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RESUMO 

O Estado Brasileiro, na Constituigao de 1988, reconheceu a populagao infanto-
juvenil como sujeitos de direitos e a necessidade de garantir-lhes uma integral 
protecao. Essa protecao especial representa a garantia de que criangas e 
adolescentes estarao a salvo de tudo que possa por em risco o pleno e saudavel 
desenvolvimento de sua personalidade. Representa tambem a preservagao de toda 
a gama de direitos fundamentals estatuidos na Constituigao. A familia tern papel de 
destaque no processo de desenvolvimento da personalidade do individuo e de 
garantia dos direitos do menor. No entanto, serao os pais, dentre todos os membros 
do grupo familiar, os principals responsaveis pela efetivagao dessa protegao integral 
aos menores. Para cumprir essa missao o Estado conferiu aos pais o exercicio do 
poder familiar e de todos os seus atributos, inclusive a guarda. Tais institutos devem 
ser exercidos de modo a atender ao principio do melhor interesse dos menores 
consagrado pelo texto constitucional de 1988. A protegao aos menores deve ser a 
mesma quando os seus pais nao estiverem mais juntos. Por essa razao e importante 
buscar meios para que os pais desunidos continuem exercendo a parentalidade em 
igualdade de condigoes. O modelo compartilhado de guarda e o mais adequado para 
atingir essa finalidade, mas ainda que nao haja condigoes para a sua aplicagao e 
fundamental que o arranjo adotado proporcione a manutengao da presenga de 
ambos os genitores na vida dos filhos, uma situagao que, indubitavelmente, favorece 
a formagao equilibrada dos filhos. Neste trabalho o que se defende e a aplicagao do 
poder familiar e da guarda de modo que estes possam cumprir seu papel de 
institutos destinados a protegao a pessoa dos filhos, conforme determinado no texto 
constitucional. 

Palavras-chave: 1. Protegao integral. 2. Melhor interesse do menor. 3. Poder familiar 



ABSTRACT 

The Brazilian State, in 1988 Constitution, recognized the young population as 
persons who have rights and it still recognized the need to provide them full 
protection. This special protection ensures that children and teenagers will be safe 
from anything that might jeopardize the complete and healthy development of their 
personality. It represents preservation of all fundamental rights from the Constitution. 
The family has an important role in development process of the personality's person 
and the family must ensures the children's rights. However, parents will be among all 
members of the family group, the main responsible for the execution of full protection 
to minors. To accomplish this mission, the state gave parents the exercise of family 
power and all its attributes, including the warden. These institutes should be 
exercised in order to attend the principle of best interests of children established in 
the Constitution of 1988. The protection of minors should be the same when their 
parents are not together anymore. For this reason it is important to search ways for 
parents continue exercising parenting disunited on equal terms. The joint custody is 
the most suitable to achieve this purpose, if there are no conditions for its 
implementation, is essential that the arrangement adopted provides the continued 
presence of both parents in the lives of children, a situation that undoubtedly favors a 
balanced formation of the children. In this work is advocated the application of power 
family about warden because like this, they can fulfill their role of institutions intended 
to protect the children, as determined by the constitutional text. 

Keys words: 1 Full protection. 2. Best interests of the child. 3. Family power. 
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1 INTRODUQAO 

Ate o inicio do seculo passado a familia tinha urn sentido mais patrimonialista 

do que emocional, caracterizando-se, ainda, por ser patriarcal, centralizada e 

hierarquizada. O surgimento de uma familia era menos decorrente de fatores 

afetivos do que de questoes economicas. A partir da segunda metade do seculo XX, 

esse modelo patrimonialista sofreu uma ruptura e a familia ganhou urn significado 

mais afetivo, sendo elevada a condicao de nucleo, no qual o individuo desenvolvera 

os aspectos mais relevantes de sua existencia. 

As criangas e adolescentes sofreram o impacto positivo dessa transformagao. 

Foi reconhecida sua condigao de sujeitos de direitos e de seres humanos em fase de 

formagao, merecedores, portanto, de protegao especial, a qual se justifica por serem 

a infancia e a adolescencia as fases mais importantes do desenvolvimento humano, 

pois e nesse momento que o individuo estabelece as bases para a formagao de sua 

personalidade, o que determinara se ele sera ou nao urn adulto psicologicamente 

equilibrado. 

No Brasil, a partir da decada de 1980, se intensificaram os debates acerca da 

necessidade de protegao da populagao infanto-juvenil que culminaram na adogao da 

doutrina da protegao integral insculpida no texto constitucional de 1988. Em 

consonancia com essas novas concepgoes, a Nova Constituigao concedeu uma 

tutela especial a infancia e a juventude, garantindo a protegao integral e o 

atendimento do superior interesse dos menores. 

O texto constitucional criou uma verdadeira rede de protegao envolvendo a 

familia, o Estado e a sociedade na missao de assegurar as criangas e adolescentes 

direitos como a vida, a saude, a alimentagao, a educagao e o lazer. 

A familia e os pais, em especial, tern papel de destaque para a efetivagao dos 

direitos do menor. A familia deve ser o espago no qual as criangas e adolescentes 

possam desenvolver a sua personalidade com dignidade, servindo, assim, de base 

para alcangar a felicidade. Os pais deverao proporcionar a realizagao de todas as 

necessidades dos filhos, tornando-os capazes de viver em sociedade, de forma 

construtiva e saudavel. 
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A consagracao dos principios da protegao integral e da supremacia do 

interesse das criangas e adolescentes se refletiu em todo o ordenamento juridico. 

Isso impos uma reinterpretagao dos institutos de protegao a pessoa dos filhos. Estes 

institutos que antes existiam em fungao dos genitores, hoje devem ser aplicados em 

fungao e no interesse dos menores. 

O direito atual conferiu aos pais o exercicio do poder familiar e de todos os 

seus atributos, inclusive a guarda, como forma de efetivar os direitos a assistencia, a 

criagao e a educagao dos menores. O poder familiar e a guarda sao, assim, 

instrumentos voltados para a protegao do bem-estar e pleno desenvolvimento das 

faculdades fisicas, psiquicas e emocionais das criangas e adolescentes. 

A ruptura do vinculo conjugal nao pode se configurar em ameaga ao pleno 

desenvolvimento dos filhos. A doutrina da protegao integral da pessoa do menor 

impoe que, mesmo apos a separagao, os pais devem char condigoes para que a 

crianga e o adolescente possam desenvolver a maturidade e o discernimento 

necessarios para a vida adulta. 

Este trabalho tern por objetivo exatamente analisar a evolugao do poder 

familiar e da guarda no direito brasileiro ate se tornarem institutos de protegao a 

pessoa dos filhos. 

O primeiro capitulo trata-se da evolugao da familia no Brasil e da disciplina 

normativa do poder familiar e da guarda na legislagao patria, que tern inicio nas 

Ordenagoes do Reino e culmina no Codigo Civil de 2002 com redagao alterada pela 

Lei 11.698/08. 

O segundo capitulo trata da abordagem constitucional da familia no Brasil, 

incluindo ai o estudo acerca dos principios estatuidos pela Constituigao Federal de 

1988 com incidencia nas relagoes familiares e seus reflexos na interpretagao dos 

institutos juridicos do poder familiar e da guarda, relacionados a protegao dos filhos 

por seus genitores. 

O terceiro capitulo traz urn estudo acerca da disciplina normativa atual do 

poder familiar e da guarda e a necessidade da aplicagao desses institutos em 

consonancia com os principios do melhor interesse do menor. Neste capitulo, os 

institutos sao abordados separadamente em diferentes segoes a fim de mostrar os 

aspectos mais relevantes trazidos pela norma pela doutrina. O capitulo se encerra 

com urn estudo acerca da guarda compartilhada, urn instituto que tern ganhado 
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destaque por ser um largo passo para a efetivagao do principio do melhor interesse 

do menor quando se quebra o liame conjugal. 

Por fim, o que se defende no presente trabalho e, justamente, a aplicagao dos 

institutos de protegao a pessoa dos filhos, sempre de modo a atender o melhor 

interesse das criangas e adolescentes. 
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2 EVOLUgAO DA FAMJLIA, DO PODER FAMILIAR E DA GUARDA NA 

LEGISLAQAO BRASILEIRA 

O Brasil herdou o modelo portugues de familia patriarcal, no qual esposa, 

filhos e escravos estavam sujeitos ao poder do pater familias. O homem assumia o 

papel de autoridade e se colocava numa posicao hierarquicamente superior aos 

demais membros da familia. As relagoes familiares pautavam-se no poder e nao no 

afeto entre os membros. Esse modelo de familia se fez refletir na legislacao civil 

patria desde o periodo de Colonia, seguindo durante o Imperio e perdurando ate 

meados do seculo XX. 

As Ordenagoes do Reino do rei Felipe I, que passaram a vigorar no Brasil a 

partir de 1983, marcaram o primeiro periodo. Suas normas elevavam o pai a 

categoria de chefe de familia e detentor exclusivo do chamado patrio poder. Nem 

mesmo com a morte do marido a mulher poderia exerce-lo. Nessa epoca, o poder do 

pater familias era absoluto e, com relagao aos filhos, perdurava ate mesmo apos a 

maioridade. Somente com a edigao da resolugao de 31 de outubro de 1831, o marco 

da maioridade aos vinte e urn anos passou a garantir a aquisigao da capacidade civil 

absoluta. 

O Codigo Civil de 1916 (Lei 3.071 de 1° de Janeiro de 1916) manteve as 

bases patriarcais, assim, o genitor varao permanecia como unico detentor do patrio 

poder. Contudo, ja trazia algum abrandamento. Em seu art. 393, por exemplo, 

estabelecia que o marido exerceria o patrio poder como chefe de familia, mas que, 

em caso de falta ou impedimento do mesmo, caberia a mulher o seu exercicio pelo 

menos enquanto permanecesse viuva. 

Somente com a edigao Lei n. 4.212 de 27 de agosto de 1962, conhecido 

como Estatuto da Mulher Casada, e posteriormente com a Lei do Divorcio, Lei n. 

6.515/77, ocorreram as primeiras mudangas na legislagao, que permitiram o 

abrandamento do instituto do patrio poder, o qual foi finalmente extinto com a 

vigencia do Codigo Civil de 2002, dando lugar a urn modelo em consonancia com a 

doutrina da protegao integral, adotada pelo direito patrio a partir da Constituigao de 

1988. 
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Uma das modificagoes mais importantes trazidas pelo Estatuto da Mulher 

Casada foi a instituicao do exercicio conjunto, embora nao igualitario, do patrio poder 

por ambos os pais. Modificando o artigo 380 do Codigo Civil de 1916, o referido 

diploma legal atribuia ao pai o exercicio do patrio poder, enquanto a mulher caberia 

a colaboracao. Determinava, ainda que, caso a mae discordasse de uma decisao 

adotada pelo pai a respeito de assuntos que envolvessem a prole, esta poderia ir a 

juizo para dirimir o conflito. Outra importante inovacao foi a alteracao do outrora 

citado artigo 393 do Codigo Civil de 1916, o qual passou a estabelecer que, caso a 

mulher contraisse novas nupcias, esta nao perderia seus direitos sobre a prole do 

casamento anterior. 

A Lei do Divorcio coube estabelecer as regras a respeito da protegao da prole, 

apos a ruptura da estrutura familiar que vigoraram ate a edigao do Codigo Civil de 

2002. Antes, porem, de adentrar nas disposigoes trazidas pelo referido diploma 

legal a respeito da guarda de filhos, apos a dissolugao do casamento, cabe 

apresentar uma breve evolugao do estatuto da guarda na legislagao patria. 

A guarda, urn dos componentes do outrora patrio poder e atualmente do 

poder familiar, ambos disciplinados pela Lei 10.406 de 10 de Janeiro de 2002, nao e 

nenhuma novidade no ordenamento brasileiro. O estudo acerca deste instituto, alias, 

so ganha relevancia quando ocorre o fim do vinculo parental ou quando se coloca o 

menor em familia substituta. 

A primeira disposigao normativa a respeito da guarda de filhos de pais 

separados de que se tern noticia, foi disciplinada pelo Decreto n. 181 de 1890. O 

artigo 90 do citado diploma normativo dispunha que, havendo o divorcio do casal, os 

filhos comuns e menores seriam entregues ao conjuge inocente e ao culpado 

caberia o dever de concorrer para a educagao deles por meio de uma cota fixada 

pelo juiz. Estabelecia, tambem, que o marido deveria manter uma contribuigao para 

sustentagao da mulher, se esta fosse inocente e pobre. 

A Lei 3.071/16 ou, simplesmente, Codigo Civil de 1916, estabeleceu 

diferengas entre as hipoteses de dissolugao amigavel e judicial do casamento. No 

primeiro caso, deveria ser observado o acordo de vontades entre os conjuges a 

respeito da guarda dos filhos. Contudo, havendo dissolugao judicial, o conjuge 

inocente ficaria com a prole. Se ambos fossem culpados, a mae ficaria com a guarda 
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das filhas, enquanto estas fossem menores, e dos filhos ate que completassem seis 

anos de idade; a partir de entao, a guarda dos filhos varoes competiria ao pai. 

O Decreto Lei 3.200/41, ao dispor sobre a guarda dos filhos naturais, 

estabeleceu que os mesmos deveriam ficar com o progenitor que os reconhecessem 

como filhos. Contudo, se ambos os pais o reconhecessem, o filho deveria ficar sob 

os cuidados do pai. Ja o Decreto Lei 9.704/46, assegurou aos pais o direito de visita 

em caso de desquite judicial. 

O Estatuto da Mulher Casada, por sua vez, ao disciplinar a guarda dos filhos 

modificou algumas disposicoes do Codigo Civil de 1916. Ao tratar sobre a dissolugao 

litigiosa, abandonou a outorga da guarda pautada na distingao de sexo e idade dos 

menores, outrora feita pelo codigo civil da epoca. Assim, de acordo com a nova 

disciplina, caso ambos os conjuges fossem culpados pela separagao, a mae ficaria 

com a prole, salvo disposigao em contrario do magistrado. Caso o magistrado 

verificasse que nem o pai nem a mae deveriam ficar com os filhos, poderia deferir a 

guarda a pessoa idonea da familia de qualquer dos genitores. 

Em 1977 e promulgada a Lei 6.515, chamada Lei do Divorcio. O referido 

diploma legal, assim como o Estatuto da Mulher Casada, apresentou algumas 

modificagoes e manteve algumas das regras presentes nos artigos do Codigo de 

1916 que disciplinavam a protegao dos filhos na dissolugao da sociedade conjugal. 

Em seus artigos, a Lei do Divorcio reafirmou a autonomia dos pais para 

decidirem de comum acordo acerca do exercicio da guarda no caso de dissolugao 

da sociedade conjugal, reiterando, assim, o que ja havia sido estabelecido pelo 

Codigo Civil de 1916. Para os casos de dissolugao nao consensual estabeleceu 

criterios de diferenciagao na fixagao da guarda, de acordo com as peculiaridades de 

cada especie de separagao litigiosa. Assim, em casos de separagao baseada na 

culpa de urn dos conjuges, por violagao dos deveres maritais ou, simplesmente, 

separagao sangao, os filhos deveriam ficar com aquele que nao havia dado causa a 

separagao. Em caso de culpa reciproca, os filhos menores deveriam ficar com a 

mae, exceto se o magistrado entendesse que essa decisao causaria prejuizo aos 

menores. Neste caso, a guarda seria deferida ao pai ou a pessoa idonea da familia 

de qualquer dos conjuges. 

A imputagao de culpa como causa da separagao nao poderia ser exigida em 

todos os casos, como, por exemplo, na chamada separagao-remedio, ou seja, 
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quando um dos conjuges pedia a separagao judicial caso o outro estivesse 

acometido de grave doenga mental manifestada apos o casamento e que tornasse 

impossivel a continuagao da vida em comum. Para estes casos, a Lei do Divorcio 

estabelecia que o juiz deveria deferir a guarda ao conjuge que tivesse em condigoes 

de assumir a responsabilidade pela guarda e educagao dos filhos. 

Por fim, em caso de separagao falencia, ou seja, quando os conjuges 

estivessem separados de fato, ha mais de cinco anos, os filhos deveriam 

permanecer com aquele em cuja companhia estavam durante a ruptura da vida em 

comum. 

Por muito tempo, o homem foi a figura dominante na familia. Com monopolio 

e autoridade incontestada, comandava o lar e concentrava em suas maos o poder 

sobre os filhos, enquanto para a mulher restava apenas o controle sobre os afazeres 

domesticos. Todos estavam a ele subordinados. 

A partir da decada de 1950, passaram a ocorrer as primeiras alteragoes 

legislativas no direito de familia em prol das mulheres, mas foi a decada de 1970 que 

representou um periodo de mudangas significativas. O Estatuto da Mulher Casada e 

a Lei do divorcio sao um reflexo dessas mudangas. O primeiro retirou a mulher da 

condigao de subalternidade juridica em que se encontrava, e a segunda assegurou 

aos ex-conjuges a possibilidade de constituirem novas familias casando-se com 

outros parceiros. Com as mulheres conquistando o espago publico, passando a 

exercer atividades remuneradas, o papel masculino como chefe de familia foi sendo 

reduzido. O patriarcalismo foi perdendo espago a mesma medida que suas bases, 

como o patrio poder exercido com exclusividade e o poder marital comegavam a ruir. 

Com a Constituigao Federal de 1988, consumou-se o fim da longa historia de 

desigualdade juridica na familia brasileira, uma vez que se consagrou a igualdade de 

direitos e deveres entre homens e mulheres na sociedade conjugal bem como em 

relagao ao poder parental. A familia tipicamente patriarcal e com fundamento na 

autoridade masculina passou a dar lugar a uma familia em que a relagao entre os 

conjuges e entre estes e seus filhos sao fundadas no afeto. 

A familia passou a assumir sua mais importante fungao, a saber, a de servir 

como comunidade de lagos afetivos e amorosos em perfeita uniao e de ser o lugar 

em que sao exaltados, observados e tutelados os interesses e direitos fundamentals 

dos membros do grupo familiar. 
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No sentido de proteger os membros mais vulneraveis do grupo familiar em 

razao da sua imaturidade para lidar com os assuntos da vida e dependencia dos 

adultos, a Constituigao consagrou os principios da protegao integral e do superior 

interesse das criangas e adolescentes. Impos a familia, em especial aos pais, o 

dever de garantir a educagao, a saude, o lazer, a convivencia familiar, enfim, a gama 

de direitos fundamentals destinados a protegao do pleno e saudavel 

desenvolvimento fisico, psiquico e emocional dessas pessoas em formagao. 

Em verdade, os pais sao os principals agentes para a concretizagao dos 

direitos constitucionalmente garantidos as pessoas em desenvolvimento. Por isso, e 

fundamental que, no exercicio dos poderes conferidos por lei para o exercicio da 

parentalidade, os genitores ajam sempre em prol dos interesses dos filhos. 

Essa mudanga de paradigma em relagao a entidade familiar se fez refletir na 

questao do poder familiar e da guarda dos filhos. Com o advento do novo Codigo 

Civil de 2002, Lei 10.406/02, os pais passaram a exercer em igualdade de condigoes 

os direitos e deveres parentais. Tanto o pai quanto a mae devem participar do 

processo educacional dos filhos a fim de que estes possam alcangar a plenitude na 

formagao. Essa exigencia permanece apos a separagao. O fim do envolvimento 

entre o casal nao pode se refletir na relagao entre pais e filhos, pois o vinculo e a 

convivencia entre estes devem ser mantidos, sob pena de causar danos aos 

menores. 

Em relagao a guarda de filhos, o Novel Codigo Civil pos fim a culpa dos 

conjuges como criterio para determinar o destino dos filhos apos a separagao. A 

partir dai, o exercicio da guarda passou a ser deferido aquele que pudesse oferecer 

as melhores condigoes para a criagao e desenvolvimento do menor, oferecendo-lhe 

um ambiente familiar adequado para tanto. Com essa nova forma de disciplinar a 

guarda, o legislador pretendeu eliminar as infindaveis discussoes que permeavam o 

processo da mesma, entretanto, apesar da intengao do legislador, o fato e que as 

discussoes nos processos de guarda continuaram. 

Embora nao se buscasse mais determinar um culpado pela separagao para 

determinar o destino dos filhos, passou-se a discutir sobre qual dos genitores seria o 

mais apto a cumprir essa missao. Nao raramente se via um embate em que os 

genitores desprestigiavam um ao outro para obter a guarda do filho. O maior 

prejudicado nesta situagao era o proprio filho que se tornava um objeto de disputa 
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dos pais. Uma disputa, alias, so servia para acirrar as diferengas entre os ex-

conjuges, tornando pouco provavel as chances de o menor manter o convivio com o 

genitor que nao obtivesse a guarda. 

A Lei 11.698/08, que trouxe alteracoes ao Codigo Civil de 2002, e a mais 

recente medida legislativa voltada para a efetivacao dos direitos da crianca e do 

adolescente. O referido diploma legal deu um passo a frente em favor da efetivacao 

dos principios da protegao integral e do superior interesse do menor ao positivar a 

guarda compartilhada no ordenamento patrio. Isso porque o citado modelo de 

guarda visa ao exercicio conjunto da parentalidade apos a separagao, possibilitando 

ao menor conviver com ambos os genitores. Alem disso, reduz os conflitos entre 

eles, fato que propicia o desenvolvimento sadio das faculdades do menor. 

A adogao da doutrina da protegao integral pelo constituinte e as recentes 

alteragoes legislativas refletem a preocupagao em se garantir cada vez mais o 

atendimento dos direitos do menor no seio da familia, em especial daqueles cujos 

pais nao se encontram mais juntos. No entanto, a adequagao legislativa ao texto 

constitucional nao e suficiente para a efetivagao desse direito. Faz-se necessaria a 

adogao de medidas concretas para garantir esse atendimento ao superior interesse 

dos filhos menores. E importante que o aplicador do direito assuma esse 

compromisso ao decidir questoes que envolvam pais e filhos, sobretudo, nas lides 

que envolvam a discussao sobre a guarda. 
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3 CONSTITUIQAO E FAMJLIA 

Realizar-se-a preliminarmente algumas consideragoes acerca da instituicao 

familiar enfocando o seu carater fundamental para a existencia e desenvolvimento 

do Estado. Para tanto, sera feita uma abordagem da sua evolugao historica, sendo 

posteriormente analisados os principios norteadores do Direito de Familia. 

3.1 A FAMiLIA NA CONSTITUIQAO: DO ABSTENCIONISMO AO 

INTERVENCIONISMO NAS RELAQOES FAMILIARES 

Segundo BONAVIDES (2006, p. 228-229), o ocidente assistiu, no transcorrer 

do seculo XVIII ate o inicio do seculo XX, ao apogeu do liberalismo. Esse modelo de 

pensamento filosofico tinha como pilares, a defesa da liberdade e da nao 

intervengao do Estado nas relagoes sociais. Essa forma de pensar deu origem a 

forma de Estado, denominada Estado Liberal, que se caracterizou pela limitagao do 

poder politico e pela nao intervengao nas relagoes privadas. 

De modo a coadunarem-se a ideologia do nao intervencionismo, os Estados 

Liberals adotaram um sistema juridico rigido e determinado. Essas normas se 

caracterizavam, assim, pela tecnica legislativa fechada, a qual procura dar enorme 

previsibilidade as consequencias juridicas dos atos praticados, limitando a 

interpretagao, por parte do aplicador, de forma quase absoluta. Os textos 

constitucionais se dirigiam apenas ao Estado e pouco ou nada dispunham acerca 

das relagoes privadas. Essa ideologia acabou por se refletir nos ordenamentos 

juridicos e, no Brasil, isso nao foi diferente. 

De acordo com Silveira (2011), as Constituigoes Federals Brasileiras, dos 

anos de 1824, 1831 e 1891 reproduziram essa ideologia liberalista, conservando em 

seu texto caracteristicas individualistas, proprias da sua epoca, nao tutelando as 

relagoes familiares. A primeira destas constituigoes sequer fazia qualquer mengao a 
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familia. Ja a Constituigao de 1831 apenas passou a reconhecer o casamento civil, 

como unica forma valida, perante o direito, para a constituigao de uma familia. 

Quanto a Constituigao Republicana de 1891, esta tambem trouxe um capitulo 

acerca da familia. Assim como sua antecessora, retirou da Igreja Catolica o controle 

sobre o instituto juridico do casamento, reiterando que o unico ato juridico valido 

para a constituigao de uma familia seria o casamento civil. 

Tanto a Constituigao de 1831 quanto a de 1891, no que tange ao tratamento 

de temas concernentes as relagoes privadas, apenas restringiram o direito canonico, 

retirando da Igreja Catolica seu poder juridico. Contudo, nao abordaram questoes 

sociais, tampouco se preocuparam em dar um tratamento mais profundo ao tema da 

familia. 

Ocorre que esse abstencionismo do Poder Publico na esfera privada deu 

margem a uma situagao de imenso desequilibrio nas relagoes privadas, o fraco 

sobrepujado pelo mais forte. Tal fato impos ao Estado a necessidade de o mesmo 

rever seu papel perante a sociedade. 

Foi durante o seculo XX, que emergiu o Estado caracterizado pelo 

intervencionismo e comprometido em equilibrar a balanga, promovendo a igualdade 

nas relagoes privadas. 

Conforme ensina Lobo (2010, p. 20) a partir do advento do Estado Social, os 

textos das constituigoes passaram a tratar de temas sociais de grande relevancia, 

incluindo a familia. Aos poucos, a evolugao constitucional permitiu a redugao do 

poder marital e paterno, assegurando de forma crescente a igualdade e a liberdade 

no seio da familia. 

A Constituigao de 1934 e um retrato dessas mudangas, refletindo um 

momento de transigao do liberalismo para o intervencionismo do Estado. Em seu 

texto, dedica um capitulo a familia, dando a esta a especial protegao do Estado, o 

que permaneceu como objeto dos textos das constitucionais subsequentes. O 

tratamento dado a familia por esta constituigao era conservadorista, mantenedora do 

dogma da indissolubilidade do casamento. A familia como instituigao era 

merecedora da protegao do Estado, contudo os seus membros estavam submetidos 

a regras que impunham a convivencia, ainda que esta fosse prejudicial ao casal. O 

texto constitucional preocupou-se mais com os aspectos formais concernentes a 

familia do que com sua substancia. 
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A Constituigao de 1937, considerando o fato de que fora outorgada pela 

mesma autoridade de 1934, nao trouxe grandes mudangas no que se refere a 

familia, exceto pelas inovadoras regras de protegao a infancia. Estabeleceu como 

dever dos pais a educagao dos filhos, equiparou os filhos naturais aos legitimos e 

impos ao Estado a obrigagao de tutelar as criangas e adolescentes vitimas de 

abandono. Quanto as constituigoes de 1946, 1967 e 1969, estas nao trouxeram 

alteragao quanto a materia de direito de familia. 

E necessario observar que a simples inclusao, pelos textos constitucionais, de 

regras relacionadas a protegao da familia e de seus membros nao sao suficientes, 

se essas normas nao puderem se refletir em todo o ordenamento juridico. Por essa 

razao, a imposigao da interpretagao conforme a constituigao e a consagragao da 

forga normativa dos principios representam os maiores avangos em prol da 

efetividade das mudangas promovidas pelas constituigoes do Estado Social nas 

relagoes privadas. 

Na epoca do Estado Liberal, a constituigao era tida apenas como uma 

moldura, cujo conteudo era preenchido pelas leis e pelos codigos. Imaginava-se que 

o destinatario do texto constitucional era o legislador ordinario. Tal preceito tornava o 

interprete refem da legislagao infraconstitucional, sem se sentir vinculado aos 

preceitos constitucionais, nao podendo reinterpretar e revisitar os institutos de direito 

privado, mesmo quando expressamente mencionados, tutelados e redimensionados 

pela constituigao. O principio da interpretagao conforme a Constituigao Federal 

alterou essa realidade. 

A supremacia das normas constitucionais e a presungao de que a 

constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder publico 

competente, depende da sua adequagao ao texto constitucional. A consagragao da 

Supremacia da Constituigao sobre as demais normas de um ordenamento juridico 

tern como consequencia a imposigao da interpretagao das demais normas juridicas 

em conformidade com seu texto. O principio da interpretagao conforme a 

constituigao, desse modo, determina que a lei e seus institutos devem ser 

interpretados, sempre, a partir da lei maior. Os institutos e normas 

infraconstitucionais para terem validade devem buscar fundamento no texto 

constitucional. Essa forma de interpretar as normas juridicas, sem duvida, permitiu 

ao Estado reformar velhos institutos de direito privado, como sera visto mais adiante. 
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A eficacia meramente simbolica dos principios tambem frustrava as 

transformacoes promovidas pelo Estado nas relagoes sociais. Isso porque as regras, 

em razao da sua rigidez, nao tern a capacidade de acompanhar as mudangas de 

uma sociedade cada vez mais dinamica. O constituinte poderia, assim, estabelecer 

regras cujo conteudo se refletiria nas codificagoes civilistas, mas a sociedade em 

constante transformagao tornaria essas regras ineficazes porque se tornariam 

obsoletas. Os principios, por outro lado, em decorrencia de sua natureza fluida, Ihes 

permitem um constante dialogo com a realidade. Sua plasticidade possibilita a 

consonancia com circunstancias faticas, juridicas e temporais. 

Os principios constitucionais, considerados como leis das leis, permitem que 

as demais normas tenham o seu conteudo constantemente revisado para se 

adequarem a nova realidade social; dai, a necessidade de dar aos principios a 

eficacia de normas. Em razao disso, com o advento do Estado Social, a ordem foi 

alterada e os principios assumiram posigao de destaque na piramide normativa. 

A constituigao de 1988, em conformidade com a ideologia do Estado Social, 

adotou essa tese da forga normativa dos principios. Por essa razao, os principios 

inovadores consagrados em seu texto, funcionam como verdadeiros alicerces ou 

vigas-mestras, o que Ihes possibilitam irradiar seus efeitos por todo o ordenamento 

juridico. 

A Constituigao Federal de 1988 promoveu as mais profundas transformagoes 

nas relagoes familiares, destacando-se como a mais inovadora entre as mais 

recentes Constituigoes. Exemplo disso e o reconhecimento e a tutela pelo Estado, 

nao apenas das familias matrimonializadas, como e comum entre as constituigoes 

modernas, mas tambem daquelas entidades familiares mono parentais ou, ainda, 

daquelas nascidas de unioes informais. Esta mesma Constituigao expandiu a 

protegao do Estado a familia, estatuindo principios e direitos fundamentals que se 

impoem aos interesses part iculars. Permitiu uma ruptura com o modelo de familia 

individualista, patrimonialista, tradicional, patriarcal, conservadora e elitista reinante 

nos seculos XVIII, XIX e inicio do seculo XX. 

Seu texto inovador possibilitou uma reformulagao do conceito de familia, a 

qual passou a ser compreendida nao apenas como um espago para reprodugao e 

transmissao de patrimonio, mas tambem como um ambiente essencial para o melhor 

desenvolvimento e estruturagao psiquica e fisica de todos, em perfeita integragao, 
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comunhao e solidariedade, na busca do ideal de felicidade individual e de bem-estar 

de todos. A familia, assim, assumiu como seu principal papel, a garantia de suporte 

emocional dos seus membros. 

Uma das principals mudangas operadas foi a insergao no texto constitucional 

de principios como o da igualdade, em sentido material, de todos os membros da 

entidade familiar; os principios objetivos da liberdade, justiga e do solidarismo nas 

relagoes familiares; principio da beneficencia em favor dos participes do organismo 

familiar; principio da paternidade responsavel; da prevalencia do elemento animico 

da affectio nas relagoes familiares; principio do dever de convivencia familiar; 

principio da isonomia entre os conjuges. 

Por essa razao, e possivel afirmar que hoje vigora o modelo de familia 

constitucionalizada, cujos fundamentos sao a solidariedade e o respeito a dignidade 

das pessoas que a integram, os quais se irradiam pelo ordenamento juridico. E 

inegavel, portanto, o fato de que esses fundamentos constitucionais norteadores das 

relagoes familiares, impoem uma interpretagao dos institutos e normas 

infraconstitucionais a luz dos direitos. 

3.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SUA APLICAQAO NAS RELAQOES 

FAMILIARES 

A juridicidade dos principios passou por varias interpretagoes ao longo da 

historia do Direito, tendo percorrido uma fase de irrelevancia juridica ate se tornarem 

fonte primaria de normatividade, alcangando, assim, a supremacia entre as normas 

juridicas. Segundo Bonavides (2006, p. 258), a juridicidade dos principios passou 

por tres fases: a jus naturalista, a positivista e a pos-positivista, que e a fase na qual 

se encontra atualmente. 

A primeira dessas fases, a jus naturalista, foi marcada pela irrelevancia 

juridica dos principios. Estes pertenciam ao campo filosofico e serviam para 

fundamentar os ideais de justiga, contudo nao possuiam qualquer aplicabilidade no 

campo juridico. 
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A segunda fase da juridicidade dos principios ocorreu durante a vigencia das 

constituigoes e codificacoes liberais. Nesta fase, os principios foram inseridos nos 

codigos, sendo positivados no ordenamento juridico, entretanto eram meros 

coadjuvantes no rol de fontes normativas. Aos principios, cabia apenas o papel de 

fonte normativa subsidiaria, servindo como instrumento para preencher as lacunas 

da norma. 

Essa subsidiariedade dos principios pode ser notada no ordenamento juridico 

brasileiro a partir da leitura do art. 4° da Lei de Introdugao ao Codigo Civil, o qual 

determina ao juiz, ao decidir o caso concreto, a aplicagao dos principios para 

preencher a lacuna na lei. Os principios, assim, eram considerados apenas um 

elemento integrador da lei, como a analogia e os bons costumes o sao. 

Essa limitagao a normatividade dos principios relaciona-se a crenga liberal de 

que o Estado seria um algoz da liberdade individual, razao pela qual, qualquer 

medida aplicada pelo Poder Publico deveria estar fulcrada na ideia de taxatividade e 

legalidade, como forma de resguardar preliminarmente a liberdade e os demais 

direitos fundamentals dos individuos. Ocorre que, com o advento do Estado Social, 

essa percepgao mudou. O Poder Publico passou a ser protetor dos vulneraveis e 

encontrou na normatizagao dos principios a forga juridica necessaria para efetivar 

essa protegao. 

O advento do Estado Social marca, assim, a terceira fase da juridicidade dos 

principios, o pos-positivismo, o qual corresponde ao grande momento do 

constitucionalismo ocorrido nas ultimas decadas do seculo XX. A partir desse 

periodo, as Constituigoes promulgadas passaram a inserir nos seus textos os 

principios, convertendo-os em pedestal normativo sobre o qual se assenta o edificio 

juridico dos ordenamentos juridicos. 

De antiga fonte subsidiaria de segundo grau dos codigos, os principios 

passaram a figurar ao lado das regras como fontes normativas primarias. A doutrina 

constitucionalista passou a defender, entao, a tese da bidimensionalidade do 

sistema juridico. As normas primarias passaram a ser divididas em regras e 

principios. 

As regras sao especies de normas que se caracterizam por sua clareza e por 

sua capacidade de aplicagao imediata. Sao aplicadas por meio da subsungao, ou 

seja, com a concretizagao das hipoteses descritas na norma a realidade dos fatos. 
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Quanto a sua aplicagao, as regras juridicas nao admitem ponderagao. Diante do 

caso concreto, uma regra exclui a outra, assim, elas valem ou nao valem diante de 

uma hipotese. Sua forma de incidencia e do tipo "tudo ou nada". 

Segundo ligao de Humberto Avila (2008, p. 78): 

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente 
retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangencia, para cuja 
aplicagao se exige a avaliagao da correspondencia, sempre centrada na 
finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que Ihes sao 
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgao conceitual da descricao 
normativa e a construgao conceitual dos fatos. 

Ja, os principios, conforme leciona Dias (2006, p. 48) sao normas juridicas 

que se distinguem das regras em razao do seu alto grau de generalidade e 

abstragao, o que os torna conceitualmente vagos, indeterminados, exigindo, por 

isso, um maior trabalho do interprete no momento da sua aplicagao. Ao contrario das 

regras, os principios coexistem em caso de colisao, vez que a eles se aplica o juizo 

de ponderagao, pelo qual o aplicador do direito ira estabelecer qual principio tern 

mais "peso" diante do caso concreto. 

Por sua fluidez e plasticidade tipicas, os principios se adaptam com maior 

facilidade as mudangas ocorridas na sociedade do que as regras, tornando maior a 

probabilidade de sua eficacia juridica e social. Por possuirem tais caracteristicas, os 

principios garantem a efetividade das mudangas promovidas pelos textos 

constitucionais no seio da sociedade. Por essa razao, os principios foram algados 

pelas constituigoes sociais a posigao de alicerce normativo sobre o qual se assenta 

o ordenamento, passando a orientar a interpretagao dos institutos juridicos. 

A Constituigao Brasileira de 1988 adotou a tese da normatividade dos 

principios, os quais irradiam seus efeitos por todo o ordenamento e orientam a 

aplicagao dos institutos juridicos, que devem se adaptar a significagao dada a eles 

pelo texto constitucional. O hoje chamado poder familiar e a guarda de filhos nao 

escaparam dessa influencia. Diante dos principios estatuidos pelo atual texto 

constitucional, esses institutos ganharam uma nova fungao, a de proteger os 

menores. 

A dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a convivencia familiar, o 

melhor interesse da crianga, a afetividade, a igualdade na chefia familiar e a 

protegao integral da crianga e do adolescente sao alguns dos principios 
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constitucionais que a doutrina tern reconhecido como aplicaveis as relagoes 

familiares e, consequentemente, aos institutos acima mencionados. 

O texto constitucional consagrou como principio maior a dignidade da pessoa 

humana. Segundo Dias (2006, p. 52) a dignidade da pessoa humana "e o mais 

universal de todos os principios. E um macro principio que se irradia sobre todos os 

demais". 

Nao e facil exprimir o significado do principio da dignidade da pessoa 

humana, mas e possivel dizer que ele representa a valorizagao do ser humano e 

impoe o respeito a pessoa em suas relagoes intersubjetivas. Esse principio exige 

que as pessoas e as comunidades respeitem a liberdade e os direitos dos demais e 

que estas permitam o resguardo e a promogao dos bens indispensaveis ao pleno 

desenvolvimento da personalidade humana. 

A Constituigao Federal de 1988 impos a entidade familiar, como um espago 

comunitario por excelencia, o dever de assegurar uma existencia digna aos seus 

membros. E o que se depreende da leitura do § 7° do artigo 226 do texto 

constitucional, o qual estabelece que a familia e a base da sociedade e esta fundada 

no principio da dignidade da pessoa humana. A partir da Constituigao de 1988, a 

familia deixou, entao, de ser simplesmente uma instituigao para ser instrumento de 

estruturagao e desenvolvimento dos sujeitos que a integram. 

A dignidade das criangas e adolescentes, em razao da vulnerabilidade destes, 

mereceu especial atengao por parte do constituinte de 1988, o qual determinou que 

a familia deve assegurar, com absoluta prioridade, seu pleno desenvolvimento. A 

protegao da dignidade de criangas e adolescentes se concretiza pela garantia de 

direitos como a convivencia familiar, seja pelo acolhimento do menor numa familia 

substituta, em caso de orfandade ou abandono, ou mesmo pela simples preservagao 

do convivio com os pais depois da ruptura do vinculo conjugal. Concretiza-se, ainda, 

pela preservagao de sua integridade fisica e psiquica; pela garantia de acesso a 

educagao e pela protegao contra toda forma de negligencia, discriminagao, 

exploragao, violencia, crueldade e opressao. 

Nem sempre, porem, a familia esteve imbuida dessa protegao a todos os 

seus membros. Na familia patriarcal se reconhecia apenas a dignidade do chefe de 

familia, no caso, o pai. Para a mulher e os filhos, subjugados pelo poder marital e 

paternal, a familia nao era um espago voltado para a concretizagao da dignidade 
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humana. Contudo, com o advento do Estado Social e sua promogao a tutela dos 

vulneraveis, ocorreu uma mudanca substancial no seio da familia. Em seu estagio 

atual a familia se converteu em espago de solidariedade, de afeto e de realizagao 

existencial de cada um de seus membros e de afirmagao de suas dignidades. 

A solidariedade e outro principio basilar estatuido pela Constituigao de 1988 e 

esta inserido no inciso I do artigo 3° da Constituigao Federal. Ao positivar esse 

principio e elenca-lo no rol de objetivos fundamentals da Republica Federativa do 

Brasil, a Constituigao Federal busca implementar uma sociedade mais livre, justa e 

solidaria, o que acaba repercutindo sobre as relagoes familiares. 

Diferentemente do principio da dignidade humana o qual privilegia o individuo, 

a solidariedade valoriza o carater de reciprocidade que deve estar presente nas 

relagoes humanas. Para Gama (2008, p. 74), o principio da solidariedade nega o 

individualismo juridico marcante no Estado Liberal e na sociedade civil nele inserida 

e afirma o ideal promovido pelo Estado Social de ajuda mutua que deve reger as 

relagoes humanas. 

No ambito das relagoes familiares, o principio da solidariedade impoe 

deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar de consideragao e respeito 

mutuos. A solidariedade do nucleo familiar deve entender-se como solidariedade 

reciproca entre conjuges, companheiros e entre pais e filhos. 

O texto constitucional, ao estatuir o principio da solidariedade familiar, se 

refere, assim, aos vinculos mantidos entre os familiares, em geral, mas se 

especializam na tutela da relagao entre as criangas, adolescentes e seus genitores. 

O principio constitucional da solidariedade familiar, nesse sentido, corresponde, 

segundo Lobo (2010, p. 57), a exigencia de os pais promoverem os cuidados com os 

filhos ate estes atingirem a fase adulta, o que significa que e dever dos genitores 

mante-los, instrui-los e garantir-lhes o acesso a educagao ate que alcancem a 

plenitude da sua formagao social. 

O Codigo Civil de 2002 traz algumas normas em consonancia com o principio 

da solidariedade familiar, como a do artigo 1513, que tutela a comunhao de vida 

instituida pela familia, a qual so e possivel pela cooperagao entre seus membros, ou 

a regra do art. 1630, que disciplina o poder familiar, cujo carater nao e de um poder 

conferido aos pais, e sim de uma obrigagao imposta pelo Estado que deve ser 

exercida no interesse do menor. 
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Talvez o instituto civilista, que sofreu maior influencia do principio da 

solidariedade familiar nos ultimos tempos, tenha sido o da guarda de filhos. Antes o 

Codigo Civil dava preferencia a concessao da guarda individual ou exclusiva a um 

dos genitores e correspondente direito de visitas ao outro. Essa predilegao da norma 

por um dos pais em detrimento do outro, apenas expressava uma visao 

individualista, que privilegiava os interesses dos pais separados e 

consequentemente contrariava os interesses dos filhos de continuarem convivendo 

com ambos os genitores. 

Contudo, o principio da supremacia das normas constitucionais impos uma 

adequagao da regra disciplinadora da guarda de filhos, constante no Codigo Civil, ao 

principio da solidariedade familiar. Tal fato levou a superacao da visao individualista 

de entao e a consequente adogao de um modelo de guarda que promovesse a 

cooperagao solidaria de ambos os pais na formagao e no desenvolvimento fisico, 

psiquico e intelectual do filho em comum. Foi assim que ganhou importancia a 

guarda compartilhada, a qual foi positivada no Codigo Civil, e que passou a estimular 

preferencialmente a aplicagao desse modelo e nao mais o unilateral. 

Alem de consagrar principios gerais como a dignidade da pessoa humana e a 

solidariedade, a Constituigao de 1988 estatuiu principios especificos aplicaveis as 

relagoes familiares, como a afetividade, a igualdade na chefia familiar, a protegao 

integral das criangas e adolescentes, a convivencia familiar e o melhor interesse do 

menor. 

A partir da mesma Constituigao Federal o afeto passou a ter valor juridico e 

apesar de o principio da afetividade nao estar explicitamente previsto, e possivel 

visualiza-lo a partir de normas que tern a afetividade como fundamento, como a que 

consagra a adogao como escolha afetiva ou a que ressalta a convivencia familiar, e 

nao a origem biologica, como prioridade absoluta assegurada a crianga e ao 

adolescente. 

Segunda a doutrina civilista, o principio da afetividade e aquele que insere 

nas relagoes familiares a nogao de respeito e de comunhao. Esta diretamente 

relacionado ao modelo de familia contemporanea formada a partir da comunhao de 

ideias, sentimentos e valores de seus membros e nao mais em aspectos 

economicos. As familias se unem hoje pelo amor e nao por interesses financeiros. 
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A afetividade compele as pessoas a se ajudarem mutuamente, a viverem em 

cooperagao, suprindo as necessidades umas das outras. Nesse sentido, o referido 

principio possui profunda ligacao com o da solidariedade, o qual, conforme foi dito 

nas linhas acima, impoe o dever ao respeito e ao cuidado entre os membros do 

grupo familiar. O afeto caracteriza, assim, a rede familiar como uma verdadeira rede 

de solidariedade, constituida para o desenvolvimento da pessoa. 

A afetividade nao se extingue com a ruptura do vinculo conjugal, porque o 

referido principio nao se confunde com o afeto, ou seja, nao e fato psicologico, mas 

sim um dever juridico imposto aos membros do grupo familiar, ainda que nao haja 

amor entre eles. Isso significa, por exemplo, que, mesmo com o fim do vinculo 

conjugal, os ex-conjuges ou ex-companheiros ainda devem manter entre si o 

respeito mutuo, evitando conflitos. Essa atitude sera de grande relevancia, 

sobretudo, se estes tiveram filhos em comum, uma vez que, em razao disso, 

precisarao manter contato a fim de tomarem decisoes acerca da prole. 

O principio da afetividade teve, assim, importante repercussao no tocante a 

guarda dos filhos. O legislador adequou a aplicagao do instituto para que o mesmo 

estivesse em consonancia com o referido principio. Estabeleceu o afeto como 

criterio para a concessao da guarda unilateral, superando o criterio adotado na 

legislagao anterior que privilegiava aquele que nao tivesse culpa na separagao. 

Regulamentou a guarda compartilhada, adotando-a como modelo preferencial a ser 

aplicado em caso de separagao dos pais, priorizando um modelo de guarda que 

valoriza a manutengao da comunhao familiar e promove a superagao dos conflitos 

conjugais em beneficio da prole. 

A afetividade possui multiplas fungoes em relagao a familia contemporanea. E 

seu elemento formador, o responsavel por manter a estabilidade nas relagoes entre 

os membros do grupo familiar e o indicador das melhores solugoes em caso de 

conflito. 

O principio da igualdade na chefia familiar e outro dos principios 

constitucionais especificos do direito de familia e deriva do principio da isonomia 

entre homens e mulheres. Este principio veda qualquer tipo de tratamento 

diferenciado ou desequiparagoes fortuitas ou injustificadas, destituidas de 

fundamentos razoaveis ou justificados. 
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Antes o direito brasileiro protegia o modelo de familia patriarcal caracterizado 

pelo predominio masculino sobre a mulher e os filhos. A norma colocava mulheres, 

criangas e adolescentes sob o jugo do poder marital e patriarcal respectivamente. O 

advento da Carta Magna de 1988, entretanto, provocou uma verdadeira revolugao 

nas relagoes familiares ao consagrar o principio da igualdade, uma vez que acabou 

com qualquer distingao ou hierarquia existente entre os membros do grupo familiar. 

0 texto constitucional afirma a isonomia em varias passagens. Proclama o 

principio em seu preambulo, estabelece em seu artigo 5° que homens e mulheres 

sao iguais em direitos e obrigagoes e no caput de seu artigo 226 que os mesmos 

tern iguais direitos em relagao a sociedade conjugal. A Constituigao Federal, assim, 

pos termo ha seculos de tratamento diferenciado entre homens e mulheres. Agora 

nao e mais o homem, mas o casal que toma as decisoes no ambito familiar. 

Segundo Farias (2008, p. 39), a evidente preocupagao constitucional em ressaltar a 

igualdade substancial entre homens e mulheres parece decorrer da necessidade de 

por cobro a um tempo discriminatorio, em que o homem chefiava a relagao conjugal, 

subjugando a mulher. 

O principio da igualdade, na chefia familiar, que deve ser exercida 

conjuntamente pelo casal, surge como decorrencia logica do principio da igualdade 

entre conjuges e companheiros. 

O principio em questao revela-se na norma infraconstitucional, a partir da 

interpretagao do artigo 1631 do Codigo Civil de 2002. A redagao do referido artigo 

estabelece que, durante o casamento ou uniao estavel, o exercicio do poder familiar 

compete a ambos os pais. Isso significa que os pais devem, de forma igualitaria, 

dirigir a criagao e educagao dos filhos, te-los em sua guarda e companhia, conceder-

Ihes ou negar-lhes consentimento para casar, representa-los ate os dezesseis anos 

e assisti-los apos essa idade ate atingirem a maior idade, entre outros deveres 

decorrentes do exercicio do poder familiar. 

O principio ora citado determina que homens e mulheres tenham participagao 

igualitaria nas decisoes concernentes a familia e consequentemente aos filhos. A 

partir da consagragao do principio da igualdade na chefia familiar, nao e mais 

possivel admitir que a norma infraconstitucional estabelega criterios que privilegiem 

um genitor em detrimento do outro na concessao da guarda, como ocorria antes da 

Constituigao Federal de 1988. Alias, o legislador privilegia o exercicio, compartilhado 
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por entender que este permite o exercicio igualitario da chefia, mas, se nao for 

possivel, a guarda unilateral devera ser conferida de forma indistinta a quern revelar 

melhores condigoes para exerce-la. 

Tendo sido incorpora ao texto constitucional de 1988 o principio da protegao a 

criangas e adolescentes, representa a garantia de que os mesmos estarao 

protegidos contra toda sorte de situagoes que possam comprometer o seu pleno 

desenvolvimento. Por essa razao, o constituinte buscou abarcar todo o complexo de 

direitos necessarios a esse fim, trazendo expresso um rol amplo, porem nao 

exaustivo de direitos fundamentals, como o direito a vida, a saude, ao respeito, a 

liberdade e a dignidade. 

A consagragao do referido principio pela Constituigao Federal esta 

relacionada ao reconhecimento dos menores como sujeitos de direitos, em condigao 

de vulnerabilidade e fragilidade decorrentes de sua pouca idade e inexperiencia para 

lidar com os assuntos da vida. Por essa razao, merecem a especial protegao do 

Estado, da sociedade e da familia, os quais devem garantir o seu desenvolvimento 

saudavel. 

O principio da protegao integral da crianga e adolescente se desdobra em 

outros, proprios e especialmente direcionados aos menores, em razao de sua 

condigao especifica de pessoa em desenvolvimento, visando, assim, a sua protegao 

especializada, diferenciada e integral. 

A convivencia familiar e um desses principios especializados e esta positivado 

no texto constitucional de 1988, o qual impos a familia, no caput de seu artigo 227, o 

dever de assegura-la as criangas e adolescentes. O referido principio significa a 

relagao continua e duradoura, mantida pelas pessoas pertencentes ao grupo familiar 

em virtude de lagos afetivos. Para criangas e adolescentes, a convivencia familiar e 

fundamental, pois Ihes permite encontrar o amparo, o afeto e o cuidado necessarios 

para a sua formagao intelectual, fisica e psiquica. 

Segundo Lobo (2010, p. 68), o principio em analise nao se realiza apenas 

quando as pessoas compartilham o mesmo espago fisico. Na verdade, o 

pressuposto da convivencia familiar e o relacionamento mantido entre os membros 

do grupo familiar e nao o fato de habitarem na mesma casa. Se assim o fosse, o 

principio em questao restaria violado sempre que ocorresse a ruptura do vinculo 

conjugal, uma vez que o genitor nao-guardiao acabaria sendo afastado do convivio 
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com os filhos. Desse modo, ainda que os pais estejam separados, o filho menor tern 

direito a convivencia familiar com ambos. Esse direito deve ser assegurado tanto na 

guarda unilateral, ao se possibilitar a visitacao ao genitor nao-guardiao, quanto na 

guarda compartilhada hipoteses em que os pais devem acordar quanto ao tempo em 

que cada um ficara com os filhos, de modo que ambos possam participar da vida 

dos mesmos. 

Por fim, o melhor interesse do menor, tambem e um principio especialmente 

voltado para a concretizacao da protegao integral das criangas e adolescentes. O 

referido principio preconiza que os interesses dos menores devem ser priorizados 

pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na elaboragao, quanto na aplicagao 

dos direitos que Ihes digam respeito, notadamente nas relagoes familiares, como 

pessoas em desenvolvimento e dotada de dignidade. 

O principio do melhor interesse de criangas e adolescentes promoveu uma 

completa inversao de prioridades nas relagoes entre pais e filhos. Antes o menor era 

relegado a um piano inferior estando sujeito aos mandos e desmandos de seus pais, 

uma vez que o patrio poder existia em fungao destes. Conforme ensina LOBO (2010, 

p. 70), na separagao dos pais o interesse do filho era secundario ou irrelevante. O 

menor era destinado como um premio para o conjuge considerado inocente na 

separagao, nao importava se era melhor para a crianga ou adolescente estar com 

aquele. 

Hoje, porem, os menores sao concebidos como sujeitos de direitos e nao 

como meros objetos de intervengao familiar. Em razao disso, o poder familiar e 

concedido aos pais para que estes o exergam em fungao e no interesse dos filhos. 

Ao conceder o poder familiar, o Estado impos aos genitores um complexo de 

deveres e a incumbencia de proporcionar a realizagao de todas as necessidades dos 

menores garantindo seu bem-estar. 

O principio do melhor interesse do menor implica que qualquer decisao deve 

ser tomada considerando o que for melhor para a crianga ou o adolescente, inclusive 

as relacionadas a separagao dos genitores, porque, neste caso, pode haver um 

impacto negativo na vida do menor, sobretudo, se prejudicar a relagao continua e 

proxima deste com ambos os pais. 

Essa perspectiva acerca das consequencias que a separagao dos pais 

acarreta na vida dos filhos mudou o rumo do tratamento juridico dado a guarda, 
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adequando-o ao principio em questao. A antiga redacao do artigo 1584 do Codigo 

Civil brasileiro de 2002 previa que em caso de separagao ou divorcio em que nao 

houvesse acordo entre as partes, a guarda seria atribuida a quern revelasse as 

melhores condigoes para exerce-la. Ocorre que essa busca pelo melhor genitor para 

permanecer com a prole tornava as salas de audiencia das Varas de Familia em um 

verdadeiro campo de batalha. O pai ou mae que desejasse ter a guarda dos filhos, 

invariavelmente, recorria a desqualificagao do outro genitor. Nem e preciso dizer que 

tal fato acarretava graves prejuizos emocionais aos envolvidos. 

Com a promulgagao da Lei 11.698/2008, a questao da guarda passou a ser 

decidida respeitando os sujeitos envolvidos, primordialmente a crianga e o 

adolescente. 

De acordo com a nova redagao dos artigos 1583 e 1584 do Codigo Civil de 

2002, nas hipoteses em que nao ha acordo entre os pais, sera aplicada, sempre que 

possivel, a guarda compartilhada e se esta nao for possivel, a guarda a ser aplicada 

sera a unilateral. Contudo, a norma estabeleceu criterios para a fixagao desse ultimo 

modelo de guarda, esclarecendo que esta sera concedida ao genitor que puder 

propiciar aos filhos, entre outros fatores, o afeto nas relagoes com o nao guardiao e 

com o grupo familiar. 

Sem duvida, o estabelecimento desse criterio para a concessao da guarda 

unilateral, pelo legislador, tern o fito de, ao menos, reduzir a belicosidade nas 

questoes da guarda de filhos, a fim de impedir que as divergencias entre os 

genitores causem prejuizos ao menor. 

Assim, pelo principio do superior interesse do menor, a separagao conjugal 

nao pode se sobrepor ao exercicio da parentalidade, pois a crianga precisa de 

ambos os pais para ter um adequado desenvolvimento emocional. 

O texto constitucional ao estatuir os principios da protegao integral, 

convivencia familiar e da supremacia do interesse do menor, criou uma verdadeira 

rede de protegao a infancia e a adolescencia, garantindo aos sujeitos que estejam 

nessa fase da vida o acesso a todos os recursos essenciais ao pleno 

desenvolvimento de suas capacidades psiquicas, intelectuais, fisicas e espirituais. 

Para Casabona (2006, p. 233), se amparados e bem conduzidos, os menores tern 

maior probabilidade de serem felizes e construirem, no futuro, novas relagoes 

familiares satisfatorias, tornando-se adultos realizados. 
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Os principios constitucionais aqui mencionados, indubitavelmente, 

provocaram uma expressiva alteracao no direito de familia no que diz respeito a 

forma de exame e tratamento do grupo familiar, de seus institutos juridicos e, 

especialmente, de seus sujeitos, sobretudo, das criangas e adolescentes, que, em 

razao da sua idade e inexperiencia estao em situacao de vulnerabilidade. Essa 

transformagao da familia em instrumento de valorizacao de seus membros e de 

concretizacao dos direitos das criangas e adolescentes e a chave para a construgao 

de um futuro melhor para a sociedade, uma vez que, como preceitua o texto 

constitucional, a familia e a base da sociedade e e nela que tern inicio a efetivagao 

dos valores expressos na Constituigao Cidada. 
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4 INSTITUTOS DE PROTEQAO A PESSOA DOS FILHOS NA DOUTRINA CIVIL 

Neste capitulo realiza-se-a um estudo acerca do poder familiar, sendo 

examinado o instituto da guarda como um atributo deste poder-dever. Para tanto, 

faz-se um estudo da guarda no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na 

Legislacao Civil para o entendimento da Guarda Compartilhada. 

4.1 O PODER FAMILIAR 

O hodiernamente denominado poder familiar e fruto de uma antiga 

preocupagao humana com a regulamentagao das relagoes entre pais e filhos. O 

referido instituto juridico tern uma presenga marcante em documentos juridicos de 

varios povos e epocas diferentes. Sua evolugao refletiu as mudangas por que 

passou a familia ao longo da historia humana. 

Em Roma, o pai era o chefe da familia. O paterfamilias dominava o lar, era ao 

mesmo tempo juiz, sacerdote e senhor da vida de sua esposa, filhos e escravos. A 

familia era hierarquizada, patriarcal e sua importancia, sobretudo, patrimonial, 

formando uma unidade religiosa e economica. O poder familiar era o chefe da 

religiao e sacerdote, aquele responsavel por manter o culto domestico aos 

antepassados, o senhor das terras, detentor da produgao e do poder economico. 

Dentre os poderes conferidos ao pater familias o que mais se destaca e o jus 

vitae es necis ou direito de deliberar sobre a vida do filho. Nas palavras de 

Casabona (2006, p. 34) o paterfamilias tinha o poder de decidir sobre a morte e vida 

dos proprios filhos, quando do seu nascimento. Para o romano, nascer nao era so 

um fato natural, pois sua vida e consequente aceitagao no seio da familia dependiam 

de um ato de seu pai, o qual deveria ergue-lo, aceitando-o ou abandonando-o para 

que morresse ou fosse recolhido por alguem. 

Outra caracteristica do patria potestas era que este perdurava enquanto o 

pater familias estivesse vivo, salvo em casos fortuitos ou atos solenes com o fim de 

extingui-la, como, por exemplo, a nomeagao do filho consul, bispo ou questor do 
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palacio. O pater familias detinha, ainda, o direito de vender o filho (jus vendendi) e o 

de entrega-lo a vitima de dano por ele causado (jus noxae deditio). 

O patria potestas exercido pelo pater familias, como era chamado pelos 

romanos, tinha uma feigao despotica. Era um poder absoluto, sem limites e exercido 

exclusivamente pelo homem. Nas palavras de Casabona (2006, p. 32), "o poder 

familiar, assim, representava uma tirania, a tirania do pai sobre o filho". 

Ja, na Idade Media, em razao da forte influencia do Cristianismo, o poder do 

pater familias sofreu uma limitagao quando os filhos passaram a ter direito a vida e a 

integridade fisica. 

O patrio poder, com uma ou outra modificacao, continuou sendo objeto das 

normas, especialmente, de paises que sofreram influencia do direito romano. No 

Brasil, as primeiras normas que trataram sobre o tema foram as Ordenagoes do 

Reino, as quais passaram a vigorar de 20 de outubro de 1823 ate cem anos apos a 

Proclamagao da Independencia. 

Disciplinado nas Ordenagoes, o patrio poder inspirava-se no direito romano 

mais abrandado. As normas contidas no referido diploma legal conferiam tanto 

direitos quanto deveres ao pai, o qual era titular exclusivo do patrio poder. Em 1916, 

foi promulgado o primeiro Codigo Civil Brasileiro, no qual nao ocorreram mudangas 

significativas. De um modo geral, o instituto manteve a mesma linha das Ordenagoes 

Filipinas, atribuindo ao varao, ser o unico detentor do patrio poder. 

A partir de meados do seculo XX, principalmente, na decada de 1960, as 

mulheres comegaram a se libertar do comando masculino. Nessa epoca, os 

movimentos feministas comegaram a ganhar forga. Aos poucos, o legislador foi 

levado a romper com a resistencia que nao Ihe permitia conceder a mulher um papel 

relevante na sociedade. E, assim, em 1962, com a vigencia da Lei 4.121 de 17 de 

agosto de 1962, conhecido como Estatuto da Mulher Casada, a mulher passou a 

condigao de colaboradora no exercicio do patrio poder, nao perdendo os direitos 

sobre o filho, caso contraisse novas nupcias. 

O seculo XX assistiu as mais profundas transformagoes na concepgao de 

familia e na estrutura das relagoes dela decorrentes. Aos poucos, o modelo familiar 

patrimonialista deu lugar a chamada familia moderna, descentralizada, democratica 

e pautada, primordialmente, em lagos de afetividade. 
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A Constituigao Federal de 1988 refletiu essas transformagoes ocorridas no 

seio das familias. Homens e mulheres passaram a ser iguais em direitos e 

obrigagoes nas relagoes familiares, exercendo, em igualdade de condigoes, os 

direitos e deveres decorrentes do poder familiar e os filhos. 

As criangas e adolescentes passaram a ter protegao especial instituida pela 

Constituigao, que impos aos pais os deveres de assistir, char e educar os filhos 

menores e estabeleceu como dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 

aos mesmos, com absoluta prioridade, direito a vida, a saude, a alimentagao, a 

educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a 

liberdade e a convivencia familiar e comunitaria, alem de coloca-los a salvo de toda 

forma de negligencia, discriminagao, exploragao, violencia, crueldade e opressao. 

Os membros componentes do grupo familiar passaram a ser compreendidos 

na sua individualidade. Os filhos, antes objetos dos mandos e desmandos dos seus 

pais, foram reconhecidos como sujeitos de direito, merecedores de protegao integral, 

impondo-se, assim, uma transformagao no instituto do poder familiar, o qual, se 

distanciando de sua fungao original, voltada ao exercicio do poder paterno sobre os 

filhos, passou a constituir-se um complexo de deveres exercidos em prol dos 

interesses dos filhos. 

A moderna doutrina civil tende a traduzir o poder familiar como dever-fungao 

ou direito-dever exercido pelos genitores, que servira aos interesses dos filhos. 

Segundo Grisard (2010, p. 35) "o poder familiar pode ser conceituado como um 

conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como instituigao protetora da 

menoridade, com fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formagao integral dos 

filhos, fisica, mental, moral, espiritual e social". 

Casabona (2006, p. 46) define o poder familiar "como um conjunto de direitos 

e deveres, atribuidos aos pais, no que tange a pessoa e aos bens dos filhos 

menores, com a finalidade de proporcionar-lhes subsistencia, educagao e protegao". 

Conforme se observa dos concertos acima citados, a norma cinge os pais com 

autoridade, nao para agirem de acordo com seus proprios interesses, entretanto, a 

fim de darem aos filhos o tratamento que Ihes e insitamente exigido em nome do 

principio intitulado superior interesse do menor. O Poder Familiar traduz, entao, uma 

relagao para a qual os pais dirigem esforgos no sentido de proporcionar aos filhos 

todas as condigoes necessarias a sua criagao e desenvolvimento saudaveis. 
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Segundo Casabona (2006, p. 49), o poder familiar caracteriza-se por ser um 

munus publico, por ser irrenunciavel, inalienavel, imprescritivel e, finalmente por ser 

temporario. 

O poder familiar e um munus publico, porque o Estado outorga aos pais um 

conjunto de poderes-deveres, que devem ser exercidos altruisticamente por estes 

visando ao seu total desenvolvimento dos menores, ate que bastem a si mesmos, 

nao podendo deixar de cumpri-los em razao do interesse publico envolvido. E 

irrenunciavel a medida que aos pais fica vedada a possibilidade de abrir mao do seu 

exercicio, ou seja, abdicar do encargo. E inalienavel ou indisponivel, uma vez que a 

eles e proibido transferir este poder a terceiros, seja a titulo gratuito ou oneroso. E 

imprescritivel, pois nao decai pelo simples fato de o genitor nao exerce-lo, somente 

podendo perde-lo nos casos previstos em lei. Finalmente e temporario, porque os 

filhos menores permanecem sob a autoridade e protegao dos genitores ate 

alcancarem a maioridade ou serem emancipados. 

Quanto a titularidade deste, ela e dividida igualmente entre mae e pai, 

independentemente de estes estarem convivendo ou nao. Durante o casamento ou a 

uniao estavel, presume-se que as decisoes dos pais estejam em constante harmonia 

embora esta nao seja uma tarefa facil, uma vez que cada um dos pais teve uma 

formagao diferente e, portanto, suas opinioes sobre assuntos referentes aos filhos 

podem divergir. E melhor para a manutengao da unidade familiar a que decisao nao 

prevalega sobre a do outro e que ambos possam tomar decisoes conjuntas acerca 

da vida dos filhos. 

De toda sorte, prevendo a existencia de possiveis divergencias entre os pais, 

e possivel que os mesmos recorram ao Judiciario. Nesses casos, sempre que 

possivel, o juiz deve estimular a conciliagao para nao agugar o clima de conflito entre 

o casal. 

Segundo leciona Lobo (2010, p. 297), a convivencia entre os pais nao e 

requisito para a referida titularidade, que apenas se suspende ou se perde, por 

decisao judicial e nos casos previstos em lei. 

Solvido o relacionamento dos pais, nada obsta o exercicio do poder familiar 

em relagao aos filhos. E plena a desvinculagao legal da protegao conferida aos filhos 

a especie de relagao dos genitores, por essa razao, todas as prerrogativas 

decorrentes do poder familiar persistem embora haja restrigao quanto ao exercicio 
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da guarda, o que sera objeto de uma analise mais detalhada nos topicos seguintes. 

Por ultimo, na falta ou impedimento de um dos pais, o outro o exercera com 

exclusividade. 

A legislacao infraconstitucional traz alguns aspectos relevantes acerca do 

poder familiar. 

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, utilizando a denominagao adotada 

no Codigo Civil de 2002, trata do poder familiar em dois momentos: o primeiro e no 

capitulo referente ao direito a convivencia familiar e comunitaria, e o segundo no 

capitulo dedicado aos procedimentos relativos a perda e a suspensao do poder 

familiar. 

O artigo 21 do Estatuto da Crianga e do Adolescente reafirma o principio 

constitucional da igualdade entre homens e mulheres, em relagao ao exercicio do 

poder familiar, e autoriza a intervengao estatal em caso de discordancia entre os 

genitores, a fim de preservar os interesses do menor. Em seu artigo 23, consagrou 

os deveres de guarda, sustento e educagao e, em seu artigo 53, reproduz o artigo 

206 da Constituigao Federal de 1988, que assegura o direito do menor a educagao. 

As regras constantes no Estatuto da Crianga e do Adolescente nao sao 

incompativeis com as normas tratadas no Codigo Civil de 2002. Elas, em verdade, 

se complementam. 

O Codigo Civil de 2002 ao disciplinar o poder familiar, acabou repetindo 

algumas disposigoes contidas no Codex anterior, apenas adaptando-se aos 

principios contidos na Constituigao Federal. 

O instituto foi disciplinado nos artigos 1630 a 1638 do Codigo Civil, os quais 

trazem regras acerca da temporalidade do exercicio do poder familiar, dos direitos e 

deveres dos pais em relagao aos filhos e a seu patrimonio e, ainda, as hipoteses de 

suspensao e extingao do poder familiar. 

O artigo 1630 do Codigo Civil traz o marco temporal do exercicio do poder 

familiar, dizendo que os filhos so estarao sujeitos a ele enquanto menores. Assim, 

alcangada a maioridade civil, no caso aos dezoito anos de idade, cessam os direitos 

e obrigagoes legais dos pais perante os filhos. 

Ja no artigo 1631 do Codigo Civil, dispoe que, durante a uniao estavel e o 

casamento, o exercicio do poder familiar compete aos pais de maneira conjunta e 

que, na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade. Ja 
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o artigo 1632 do Codigo Civil em complemento deste, esclarece que a dissolugao da 

uniao estavel ou fim dos casamentos nao alteram as relagoes entre pais e filhos. A 

regra estabelecida neste artigo reflete a protegao do direito do menor a convivencia 

com os pais mesmo apos o fim da relagao conjugal. 

Mas, sem duvida, o aspecto mais relevante acerca do poder familiar 

disciplinado pelo Codigo Civil de 2002, compreende o seu conteudo, ou seja, o 

complexo de direitos e deveres formadores do poder familiar, os quais sao impostos 

aos pais com o fito de protegao a pessoa dos filhos. E o artigo 1634 do Codigo Civil 

de 2002 que disciplina a materia, elencando esses direitos e deveres dos pais no 

que diz respeito a pessoa dos filhos. 

De acordo com o referido artigo, compete aos pais, quanto a pessoa dos 

filhos, dirigir-lhes a criagao e educagao proporcionando-lhes a sobrevivencia fisica e 

a aquisigao de conhecimentos basicos para a vida em sociedade. O exercicio desse 

dever esta voltado para o atendimento as necessidades materiais basicas da crianga 

e adolescente e relaciona-se com o fato de que os seres humanos, ao contrario de 

outros animais, logo apos o seu nascimento e durante boa parte de sua vida, nao 

possuem a minima condigao de sobreviver por conta propria. 

Com efeito, todo individuo, durante a sua infancia e adolescencia, necessita 

de quern o crie, auxilie, ampare, conserve e cuide de seus interesses. Os pais, em 

regra, sao aqueles que devem assumir esse compromisso. O Estado, alias, da 

significativa importancia a esse dever. Alias, o seu nao atendimento caracteriza 

abandono material e intelectual conforme artigos 244 e 246 do Codigo Penal. 

E importante observar, ainda, que o dever de criagao e educagao envolve 

tambem o dever de disciplinar e corrigir os filhos. Os pais podem castigar 

moderadamente os filhos, contudo o exercicio dessa prerrogativa, de forma violenta, 

implica a extingao do poder familiar. 

Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem e outro dos 

atributos conferidos aos pais. De acordo com o artigo 1517 do Codigo Civil, homens 

e mulheres a partir dos dezesseis anos de idade podem contrair nupcias. Contudo, 

em decorrencia da sua pouca idade, faz-se necessario que os pais orientem seus 

filhos e verifiquem se a realizagao desse ato nao causara prejuizo ao 

desenvolvimento dos mesmos. E imprescindivel que os pais, de comum acordo, 

manifestem-se contrario ou favoravel ao casamento de seus filhos, inclusive, 
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justificando sua decisao. Porem, a decisao dos pais nao e absoluta, pois em caso de 

injusta recusa dos mesmos, o juiz podera suprir-lhes a autorizacao. Essa hipotese 

reflete, assim, a limitagao ao exercicio do poder familiar. 

A lei civil tambem autoriza os genitores a nomearem tutor por testamento ou 

documento autentico, o qual ficara incumbido de cuidar do menor se um dos pais 

nao Ihe sobreviver ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar. A lei da essa 

permissao uma vez que nao ha ninguem melhor do que eles para escolherem 

alguem que cuide dos filhos na sua ausencia. Aos pais cabe, tambem, o direito de 

reclamar os filhos de quern os detenha ilegalmente, devendo formular pedido de 

busca e apreensao de menores. 

As criangas e adolescentes, por si sos, nao podem praticar atos da vida civil 

dada a sua pouca experiencia. Por essa razao, compete aos pais representar os 

filhos ate os dezesseis anos e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem 

partes, suprindo-lhes o consentimento. 

Assistir tern o sentido de estar junto, de acompanhar. Assim, a assistencia e 

uma complementagao necessaria para que os atos praticados pelo menor sejam 

validos. Ja a representagao tern carater de substituigao, pois os pais substituem os 

filhos na realizagao de determinado ato juridico, momento em que atuam em nome e 

interesse dos filhos menores. 

A representagao legal ou a assistencia deverao ser exercidas em conjunto 

pelos pais e o consentimento comum e presumido quando eles agirem 

conjuntamente. Se divergirem, o juiz decidira considerando o melhor interesse do 

menor, depois de ouvido o Ministerio Publico. 

Um dos incisos do artigo 1634 do Codigo Civil autoriza os genitores a 

reclamarem os filhos de quern ilegalmente os detenha. Essa regra esta ligada ao 

dever de fiscalizagao e vigilancia, pois sao os pais que devem dirigir a criagao do 

menor no aspecto de sua formagao moral; para isso estao autorizados a mante-los 

afastados de pessoas e lugares que possam Ihes influenciar negativamente. Caso 

um terceiro mantenha os menores consigo, de forma nao autorizada, os pais podem 

reclama-los judicialmente, atraves da agao de busca e apreensao. 

De todos os deveres elencados o mais importante para este trabalho e o 

dever de guarda, o qual sera tratado mais detalhadamente na proxima segao. De 

acordo com o inciso II do artigo 1.634 do Codigo Civil, compete aos pais ter os filhos 
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em sua guarda e companhia. Assim, a guarda e um atributo do poder familiar 

relacionado ao direito de o pai reter o filho no lar, conservando-o junto a si. Essa 

fungao decorre do dever constitucional de assistencia moral e para exerce-la os pais 

devem estar presentes na vida dos filhos menores, mantendo contato e 

comunicagao. Ter os filhos em sua companhia permite aos pais, transmitir valores 

para o desenvolvimento moral do menor, exercer a vigilancia sobre os mesmos, 

protege-los de agressoes externas e, o que e mais importante, fortalecer os lagos 

afetivos. A guarda, assim, possibilita a concretizagao dos valores anteriormente 

citados. 

Enquanto convivem, os pais exercem a guarda de forma igualitaria, contudo a 

inexistencia ou ruptura do vinculo conjugal, como sera visto alhures, traz importantes 

consequencias para o seu exercicio. 

Por fim, a norma nao estabelece apenas deveres para os genitores. O inciso 

VII do ja citado artigo 1.634 do Codigo Civil estabelece que os pais tern o direito de 

exigir dos filhos obediencia e respeito. Nas palavras de Akel (2009, p. 41), "esse 

respeito deve ser reciproco, pois, ausente a harmonia no lar, podera ocorrer a 

suspensao ou perda do poder familiar". 

Como dito alhures, a Constituigao Federal de 1988 caracteriza-se pela sua 

protegao a familia e as seus componentes. Sem duvida, a crianga e o adolescente 

sao os membros mais frageis nas relagoes familiares, dai a especial atengao dada 

aos menores atraves da consagragao do principio do melhor interesse do menor. 

Para atender a esse principio, o Estado alem de impor aos pais deveres em relagao 

aos filhos, preve sangoes que suspendem ou fazem cessar o poder familiar, 

afastando o menor do genitor que violar qualquer desses deveres decorrentes deste 

poder. 

Quando ha alguma incompatibilidade no exercicio do poder familiar, por parte 

dos pais, o magistrado pode, temporariamente, impor restrigoes ao exercicio das 

fungoes materna e paterna, podendo atingir parcial ou integralmente o encargo. Se 

ha restrigao total, a hipotese sera de suspensao, entretanto, se atingirem apenas 

algumas faculdades ou deveres, a hipotese sera de modificagao. 

O artigo 1.637 do Codigo Civil dispoe acerca dessas causas ensejadoras de 

suspensao ou modificagao do poder familiar. Segundo o texto de lei, cabe ao juiz, 

requerendo algum parente ou o Ministerio Publico, adotar a medida que Ihe parega 
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reclamada para garantir a seguranca do menor, quando o pai ou mae abusarem de 

sua autoridade, faltando com os deveres a ele inerentes ou arruinando os bens do 

menor; ou ainda, na hipotese de que estes sejam condenados por sentenca 

irrecorrivel, em virtude de crime, cuja pena seja superior a dois anos de prisao. 

Assim, o abuso de autoridade dos pais em relagao aos filhos, mediante a falta 

de cumprimento dos deveres inerentes a fungao paterna ou materna; ma 

administragao dos bens dos menores; a exorbitagao ou mau uso das prerrogativas 

conferidas pela lei ou pratica de atos injustos em relagao a prole, e, ainda, a 

condenagao por sentenga irrecorrivel a pena superior a dois anos de prisao, sao 

causas que ensejam a suspensao ou modificagao do poder familiar. 

Vale salientar que a suspensao ou modificagao do poder familiar sao medidas 

provisorias, com duragao determinada, podendo atingir parte de seu conteudo ou 

somente um dos filhos. Os pais retomam o poder familiar quando cessarem as 

causas de sua suspensao. 

Comparando-se com as medidas acima citadas, a perda ou destituigao do 

poder familiar e sangao de natureza mais gravosa. Segundo dispoe o artigo 1.638, 

perdem, por ato judicial, o pai ou mae que castigar imoderadamente o filho; deixar o 

filho em abandono; praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes ou 

incidirem, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo 1.637 do Codigo Civil, ja 

analisados. As causas elencadas sao exaustivas, ou seja, nao e permitida a 

ampliagao do rol por meio de interpretagao analogica. 

A extingao do poder familiar tambem pode ocorrer por fatos naturais. O artigo 

1.635 do Codigo Civil, elenca a morte dos pais ou dos filhos; a emancipagao, por 

outorga dos pais, pelo casamento, conclusao de nivel superior e exercicio de fungao 

publica; a maioridade civil, aos dezoito anos, e adogao. 

O poder familiar so se extingue com a morte de ambos os pais. Se apenas um 

dos genitores morrer, o pai ou mae sobrevivente sera seu detentor exclusivo ate que 

o filho atinja maioridade. A morte dos filhos tambem extingue o poder familiar, pois 

leva a perda do seu objeto. 

Quanto a emancipagao, esta tambem e causa extintiva do poder familiar uma 

vez que torna os filhos aptos para a pratica de atos da vida civil. A emancipagao so 

podera ser concedida para o filho maior de dezesseis anos e menor de dezoito e so 

e possivel se houver concordancia de ambos os pais. Tambem pode ser alcangada 
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atraves do casamento, pelo exercicio de emprego publico, pela relagao de emprego 

que faga o menor desenvolver economia propria, pelo estabelecimento civil ou 

comercial e pela colagao de grau cientifico. 

A maioridade, assim como a emancipagao, torna os filhos plenamente 

capazes de exercerem direitos e contrair obrigagoes sem a assistencia de seus pais. 

A diferenga e que a maioridade e alcangada porque a lei impoe um limite temporal 

ao exercicio do poder familiar, no caso, aos dezoito anos. 

A adogao extingue o poder familiar em relagao aos pais biologicos, o qual 

sera transferido para os pais adotivos. Segundo Lobo (2010, p. 303), "a adogao de 

filhos por terceiros leva a total extingao em relagao aos pais de origem, mas passa a 

vincular-se ao pai ou pais que o adotaram, enquanto perdurar a menoridade". 

A perda do poder familiar e, em regra, permanente embora seja possivel o 

seu restabelecimento por via judicial se ficar provada a regeneragao do genitor 

faltoso ou se desaparecida a causa que o determinou. Por fim, a extingao do poder 

familiar e personalissima, surtindo efeitos apenas para o pai ou a mae que deu 

causa a determinagao da medida, nao atingindo o outro genitor. 

O instituto do poder familiar sofreu uma mudanga substancial em seu 

conceito. Por muito tempo representou o exercicio tiranico do poder do pai sobre os 

filhos, ate finalmente, assumir um carater protetivo, tornando-se um instrumento para 

assegurar todos os direitos que sao reconhecidos as criangas e adolescentes em 

face da sua peculiar condigao de pessoa em desenvolvimento. Esse, alias, e o 

sentido adotado pelo Estado Brasileiro, o qual impoe aos pais o dever de exercer o 

poder familiar tendo em vista, tao-somente, o beneficio dos filhos. E importante, no 

entanto, que os pais cumpram essa missao, nao por uma imposigao legal, mas em 

razao do afeto que sentem por seus filhos, sentimento que deve orientar as agoes 

daqueles sempre no sentido de atender o melhor interesse da prole. 

4.2 A GUARDA NO ESTATUTO DA CRIANQA E DO ADOLESCENTE 
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Antes de adentrar no estudo acerca da guarda de filhos, faz-se necessario 

diferenciar o instituto da guarda tratada na Lei 8.069/1990, mais conhecida como 

Estatuto da Crianga e do Adolescente, daquele tratado no Codigo Civil de 2002. 

A guarda, no sentido empregado pelo Codigo Civil, e o poder-dever 

decorrente do exercicio do poder familiar, que outorga aos pais a prerrogativa de 

proteger e amparar a sua prole. Nessa perspectiva a guarda integra o poder familiar, 

sendo exercida por um ou ambos os genitores. Quanto a guarda, no sentido 

empregado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, este e um instituto juridico 

voltado para a protegao dos individuos menores de dezoito anos, diante da 

impossibilidade de os pais faze-lo. Nesta hipotese, a guarda para os fins 

estabelecidos no Estatuto da Crianga e do Adolescente so e deferida quando, por 

alguma razao, os pais do menor estao impossibilitados ou impedidos de assumir o 

dever de protegao sobre a sua prole, ficando estes, sob os cuidados de terceiros. 

A figura juridica da guarda de menores foi normatizada pela Constituigao 

Federal, estando presente no capitulo destinado a protegao da familia, da crianga e 

do adolescente. De acordo com a redagao do inciso VI do §3° do artigo 227 da 

Constituigao Federal, cabe ao Poder Publico estimular, atraves de assistencia 

juridica, incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento sob a forma de guarda, de 

crianga ou adolescente, orfao ou abandonado. No mesmo sentido empregado no 

texto constitucional, a Lei 8.069/1990 em seu artigo 28 define a guarda como um 

meio de colocar o menor em familia substituta ou em associagao, 

independentemente de sua situagao juridica, ate que se resolva, definitivamente, o 

destino do menor. A guarda, assim, e um instituto de direito assistencial, estando ao 

lado da tutela e da adogao, destinando-se a prestagao de assistencia material, moral 

e educacional ao menor, evitando que este permanega em situagao de abandono. 

O Estatuto da Crianga e do Adolescente preve tres especies de guarda, as 

quais sao apresentadas em seu artigo 33: a guarda provisoria, a permanente e a 

denominada peculiar. A guarda provisoria aparece nos processos de tutela e 

adogao, destinado-se a regularizar a posse de fato. Em tais casos, a guarda pode 

ser requerida liminar ou incidentalmente. 

A guarda permanente destina-se a atender situagoes em que nao se logrou 

obter a adogao ou a tutela. Essa modalidade de guarda obedece ao preceito de que 

nao pode haver menor sem guardiao. 



45 

Por fim, ha uma modalidade de guarda voltada para situacoes peculiares ou 

para suprir a falta eventual dos pais, podendo ser deferida para a representagao do 

menor na pratica de determinados atos. E o que ocorre, por exemplo, quando os 

pais do menor estao em outra localidade e impossibilitados de se deslocarem e, em 

razao disso, permite-se que um guardiao represente o menor para a retirada do 

FGTS. Essa modalidade de guarda se assemelha ao instituto da representagao 

presente no Codigo Civil. A diferenga e que este ultimo e valido para qualquer ato da 

vida civil, ja, aquela destina-se a atuagao em atos especificados pelo juiz. 

A guarda estabelecida no Estatuto da Crianga e do Adolescente podera ser 

concedida a parentes da crianga como os avos e tios ou, ainda, a qualquer outra 

pessoa, desde que sejam observadas as exigencias estatuidas no artigo 29 do 

Estatuto da Crianga e do Adolescente, isto e, que o menor seja colocado num 

ambiente familiar adequado e que nao haja, por qualquer modo, incompatibilidade 

com a natureza da medida. 

Interessante questao diz respeito a redagao do §3° do artigo 33 do Estatuto 

da Crianga e do Adolescente, o qual estabelece que a guarda confere a crianga ou 

adolescente a condigao de dependente para todos os fins de direito, inclusive os 

previdenciarios. Atualmente este paragrafo nao esta sendo aplicado, vez que o Dec. 

4.032/01 retirou o menor sob guarda judicial da protegao previdenciaria estatal. 

O deferimento da guarda a terceiros nao exclui dos pais o direito de visitar os 

filhos, nem o dever de prestar alimentos, porque a concessao da guarda nao 

extingue o poder familiar, tampouco as obrigagoes e pretensoes dele decorrentes. 

O exercicio do direito de visita pelos genitores deve respeitar os direitos dos 

guardioes. Em caso de divergencia, o juiz, apos analise de pedido formulado pela 

parte interessada, deve regulamentar essas visitas de modo a melhor atender os 

interesses do menor. Ja o dever dos pais em prestar alimentos aos filhos, 

permanece mesmo quando estes estao sob a guarda de terceiros. Segundo o autor 

Guimaraes (2003, p. 22-23), seria despauterio permitir que a suspensao ou 

destituigao do poder familiar tivesse o condao de desobrigar os genitores de prestar 

alimentos aos filhos, vez que tal fato, seria um incentivo a pratica deliberada de atos 

tendentes a perda ou suspensao do poder familiar por pais inescrupulosos a fim de 

se verem livres do dever de prestar alimentos. 
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O exercicio da guarda confere algumas prerrogativas semelhantes aquelas 

decorrentes do exercicio do poder familiar. Assim, da mesma forma que os pais 

podem exigir dos filhos que estes Ihes prestem obediencia, os guardioes tambem 

podem exigir o mesmo de seus pupilos. Inclusive, o guardiao podera fazer uso, com 

moderagao, de corretivos com relagao ao pupilo, devendo comportar-se como se 

estivesse agindo com relagao ao seu proprio filho. 

Nao sao todos os casos de colocagao do menor em familia substituta, por 

meio do deferimento da guarda, que serao decididos pelo juiz da vara da infancia e 

juventude. 

Quanto a determinagao do juizo competente para processar e julgar 

demandas referentes a guarda de menores, este deve obedecer as regras 

constantes no artigo 148 da Lei 6.815/90. Assim, as Varas da infancia e juventude so 

irao atrair as agoes de guarda de menores para a sua competencia se estes 

estiverem em situagao irregular ou havendo privagao de seus direitos reconhecidos 

no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Desse modo, o simples fato de o menor 

estar em situagao de orfandade ou afastado dos seus genitores, nao implica que a 

guarda sera decidida por juizes da Vara da Infancia e Juventude. Se os menores 

nao estiverem em nenhuma das situagoes previstas nos incisos do artigo 98 do 

Estatuto da Crianga e do Adolescente, a guarda dos mesmos sera decidida nas 

Varas de Familia. 

Por fim, o artigo 35 do Estatuto da Crianga e do Adolescente trata da 

revogagao da guarda e determina que tal fato podera ocorrer a qualquer tempo, 

mediante ato judicial fundamentado e ouvido o Ministerio Publico. A redagao do 

artigo leva a conclusao de que a revogagao podera ocorrer por varios motivos que 

nem sempre serao ligados a nao adaptagao do guardiao ao encargo. Podera 

ocorrer, por exemplo, em razao da falta superveniente de recursos economicos por 

parte do guardiao, ou ainda, quando desaparecerem os motivos que deram ensejo a 

provisoria retirada da guarda dos pais. Por outro lado, caso o guardiao pratique atos 

em desfavor do pupilo, que demonstrem sua inaptidao para o exercicio da guarda, o 

Ministerio Publico podera pleitear a revogagao da guarda, nos termos do inciso III, 

do artigo 201 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, caso em que devera ser 

observado o principio constitucional do contraditorio. 
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4.3 A GUARDA NA LEGISLAQAO CIVIL 

A familia contemporanea, abandonando sua antiga faceta de nucleo 

economico-politico-religiosa, converteu-se em espago de desenvolvimento da 

personalidade humana. A entidade familiar passou a ser, assim, uma organizagao 

subjetiva fundamental para a construgao da felicidade individual, o que evidencia a 

busca pela valorizagao dos integrantes do grupo familiar. Nessa perspectiva, a 

familia passou a priorizar o cuidado com seu ente mais vulneravel, os filhos 

menores, de modo a resguardar o desenvolvimento de sua personalidade. 

O texto constitucional, em consonancia com esse novo conceito de familia, 

consagrou a mesma como instrumento de protegao das criangas e adolescentes e 

impos a legislagao infraconstitucional a adequagao de seus textos a esse novo 

paradigma. Em razao disso, os institutos juridicos voltados para a protegao do menor 

tiveram que se adequar a normativa da Constituigao Federal de 1988. Tal fato 

permitiu que a guarda ganhasse uma nova roupagem a fim de concretizar o principio 

da protegao integral e seus desdobramentos, ou seja, a convivencia familiar e o 

principio do melhor interesse do menor. 

Segundo Grisard Filho (2010, p. 68), o instituto da guarda nos moldes do 

direito atual representa uma ruptura com seu carater de mero instrumento 

legitimador da posse e de facilitador do exercicio do poder discricionario dos pais, 

sem nenhuma consideragao pelo melhor interesse do menor. De fato, a guarda 

compreende o poder de os pais terem o filho sob sua custodia e de reger a sua 

conduta, no entanto o seu exercicio esta condicionado a promogao do 

desenvolvimento da personalidade do menor e a realizagao de sua formagao 

integral. 

A guarda e aplicada em dois diplomas legais diferenciados, o Estatuto da 

Crianga e do Adolescente e o Codigo Civil. A guarda tratada no Estatuto da Crianga 

e do Adolescente diz respeito a colocagao de criangas e adolescentes em familia 

substituta e ja foi abordada neste trabalho. Ja a guarda objeto desta segao e a 

civilista, a qual cuida da protegao dos filhos menores no ambito da familia parental. 
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Grisard Filho (2010, p. 58) conceitua a guarda como um direito-dever natural 

e originario dos pais, que consiste na convivencia com os filhos e e o pressuposto 

que possibilita o exercicio de todas as fungoes parentais elencadas no Codigo Civil 

vigente. 

Ja para Levy (2008, p. 44) a guarda e um complexo de deveres (e direitos) 

que tern por objetivo a protegao integral do filho nao emancipado. Estao inseridos no 

instituto da guarda os deveres de cuidar, char, educar e ter filhos em companhia e 

de persegui-los e reave-los de quern injustamente o detenha. 

O que ha de comum nestes conceitos de guarda e que ambos a definem 

como um instituto que viabiliza o exercicio das fungoes parentais e 

consequentemente a protegao que e devida aos filhos, por um ou ambos os pais. 

Enquanto a familia permanece unida, a guarda, assim como todo o feixe de 

direitos e deveres que se estabelecem nas relagoes familiares, e exercido 

conjuntamente pelo pai e pela mae, em plena igualdade de condigoes. Problema 

surge quando as desavengas afloram entre o par e estas culminam com a ruptura do 

vinculo conjugal. A guarda antes exercida conjuntamente pelos genitores passa, em 

regra, a ser exercida por apenas um dos pais, restando ao outro o direito de visitas e 

a fungao de prestar alimentos. Bipartem-se as fungoes parentais e as decisoes 

acerca dos interesses da prole passam a sertomadas unilateralmente. 

Ao longo do tempo, varios foram os criterios de fixagao de guarda, os quais 

variaram, inclusive, em fungao da forma como ocorreu o fim do vinculo; se 

amigavelmente ou litigiosamente, se houve ou nao culpa de um ou de ambos os 

conjuges. 

Desde a vigencia do Codigo Civil de 1916, o legislador patrio tern mantido a 

regra de conceder aos pais a possibilidade de decidirem em conjunto acerca da 

guarda dos filhos nos casos em que o fim da relagao ocorrer de forma consensual. A 

redagao do artigo 325 do referido diploma legal dispunha que havendo dissolugao 

amigavel, deveria ser observado o que os conjuges acordassem sobre a guarda. Tal 

fato, nao mudou quase um seculo depois com a vigencia do novo Codigo Civil. Em 

seu artigo 1583, com a redagao anterior a lei 11.698/08, dispunha que, em caso de 

separagao judicial ou divorcio consensual, deveria ser observada a decisao tomada 

em conjunto pelos conjuges acerca da guarda dos filhos. 
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O legislador optou, assim, por deixar os pais deliberarem sobre o destino dos 

proprios filhos, devendo apresentar os termos do acordo para fins de homologacao 

pelo juiz. Contudo, tal acordo nao e absoluto, uma vez que, em atendimento ao 

principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, o juiz pode recusar a 

homologagao e regular a guarda de forma diversa. 

Diferentemente do que ocorre com a situagao estudada acima, as regras 

sobre a fixagao da guarda em caso de divorcio e separagao nao consensuais vem 

evoluindo. 

O Codigo Civil de 1916, por exemplo, fixava a guarda considerando a idade, o 

sexo do menor e a culpa dos conjuges pela ruptura do vinculo conjugal. O artigo 326 

do referido diploma legal dispunha que, havendo culpa de ambos os conjuges, as 

maes ficariam com as filhas enquanto estas fossem menores e com os filhos ate que 

estes completassem seis anos de idade. Depois disso, seriam entregues aos 

cuidados do pai. 

Com o advento da Lei do Divorcio, ocorreu a revogagao dos artigos 325 a 328 

do Codigo Civil de 1916 excluindo a idade e o sexo dos menores como fatores para 

a determinagao da guarda, determinando que a questao deveria ser decidida apenas 

a partir da existencia ou nao de culpa dos genitores. Se apenas um dos conjuges 

fosse culpado pelo divorcio ou separagao, os filhos menores ficariam com o genitor 

que nao houvesse dado causa a ruptura do vinculo conjugal. De modo diverso 

ocorria se a culpa fosse reciproca. Nestes casos, a lei dava a mae a preferencia 

para ficar com os filhos, ressalvadas as hipoteses em que o juiz constatasse que tal 

solugao causaria prejuizos aos menores. 

A lei do divorcio dispunha, ainda, sobre o destino dos filhos em caso de 

separagao de fato ha mais de um ano, caso em que os filhos ficariam com o conjuge 

em cuja companhia ja estavam quando ocorreu a ruptura conjugal. 

O Codigo Civil de 2002, porem, pos fim a culpa como criterio para a fixagao 

da guarda em caso de ruptura litigiosa. O seu artigo 1.584, antes de ter sua redagao 

alterada pela lei 11.698/08, dispunha que nos casos de separagao ou divorcio em 

que nao houvesse acordo entre as partes quanto a guarda dos filhos, esta seria 

atribuida a quern revelasse as melhores condigoes para esse fim. O legislador 

preferiu nao estabelecer criterios objetivos para definir a guarda, deixando ao juiz 

esta incumbencia. 
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Diante do silencio da lei, doutrina e jurisprudencia definiram alguns criterios 

que deveriam orientar a fixagao da guarda de filhos, como a opiniao do menor, o 

comportamento dos genitores, a existencia ou nao de irmaos e o melhor interesse do 

menor. 

Um dos criterios citados pela jurisprudencia para a definicao da guarda e a 

opiniao dos menores. O Codigo Civil, ao contrario do Estatuto da Crianga e do 

Adolescente que trata da guarda como forma de colocagao do menor em familia 

substituta, foi omisso quanto a ouvida dos filhos nos processos de em que se discute 

a guarda. Apesar disso, nao e incomum encontrar julgados em que o magistrado 

tenha invocado esse criterio, em alguns casos, ate mesmo acolhendo a vontade do 

menor em ficar com determinado genitor. 

A doutrina elencava, ainda, o comportamento dos pais como fator necessario 

para a determinagao da guarda. Isso porque e fundamental para a boa formagao do 

menor que este esteja inserido em um ambiente saudavel. Desse modo, se os pais 

revelarem condutas reprovaveis, imorais ou ilicitas, o juiz deveria adotar medidas 

para limitar ao maximo as relagoes parentais. 

Outro criterio elencado para determinar a guarda era a existencia ou nao de 

irmaos. Grisard Filho (2010, p. 80), afirmava nao ser aconselhavel separar os 

irmaos, dividi-los entre os pais, pois enfraquece a solidariedade entre eles e provoca 

uma cisao muito profunda na familia. A conveniencia de nao se separar os irmaos se 

sustenta na ideia de manter unido o que resta da familia. Perde razao esse criterio 

quando ha grande diferenga de idade entre os irmaos, presumindo-se que cada qual 

destine um tempo diverso as suas atividades. Quando for impossivel manter os 

irmaos unidos, recomenda-se um amplo e geral regime de visitas. 

O advento da Lei 11.698/08 trouxe mudangas significativas no que tange a 

disciplina da guarda de filhos, no Brasil. Uma dessas mudangas trazidas pela nova 

lei foi a inclusao de alguns criterios objetivos para a fixagao da guarda. 

O legislador, repetindo a redagao anterior do artigo 1.584 do Codigo Civil de 

2002, dispos no §2° do novo artigo 1.583 do mesmo diploma legal, agora com 

redagao alterada pela Lei 11.698/08, que sera considerado guardiao o genitor que 

revelar as melhores condigoes para exerce-la e, objetivamente, mais aptidao para 

propiciar aos filhos, saude, seguranga, educagao e mais afeto nas relagoes com o 

genitor e com o grupo familiar. 
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Assim, ao contrario do que ocorria com o antigo texto, o legislador preferiu 

estabelecer criterios objetivos a serem analisados na decisao sobre a guarda. Em 

plena consonancia com a Constituigao Federal de 1988, o novo artigo 1.583 do 

Codigo Civil de 2002 nao se refere as melhores condigoes financeiras do pai ou da 

mae para a definigao da guarda, mas sim a maior capacidade de o genitor 

proporcionar ao filho uma relagao de afeto consigo e com os outros membros do 

grupo familiar, melhores condigoes de saude, seguranga, boa formagao moral, social 

e psicologica. Segundo Paulo Lobo, essa enumeragao nao e taxativa, nem segue 

ordem de preferencia. 

Esses criterios privilegiam a preservagao da convivencia do menor com o 

grupo familiar e, consequentemente, a manutengao dos vinculos afetivos com seus 

entes mais queridos, elemento de fundamental importancia para preservar a saude 

emocional do menor, ja de certa forma abalada pela separagao dos pais. Esses 

criterios visam tambem preservar a formagao fisica e mental de criangas e 

adolescentes atraves da promogao dos cuidados com a saude, a seguranga e a 

educagao. 

De todos os criterios utilizados para a fixagao da guarda, o interesse do menor 

e de longe o mais relevante. Segundo a doutrina, nao e facil determinar o seu 

conteudo, no entanto, e possivel afirmar que se atende ao principio do melhor 

interesse da crianga e do adolescente quando se busca a garantia do 

desenvolvimento saudavel do menor, de sua formagao moral, sua estabilidade 

emocional e material, da qualidade de suas relagoes afetivas e sua insergao na 

sociedade. Na atribuigao da guarda, o interesse dos filhos deve primar sobre 

qualquer outro interesse, inclusive, dos pais. 

Sobre o tema, Grisard Filho (2010, p. 74) ensina que o fundamento para a 

consideragao do melhor interesse como criterio para a fixagao da guarda e o carater 

de sujeito de direito que tern o menor, o qual nao e mais objeto de direito dos pais, 

mas sim uma pessoa que tern direito a protegao, a assistencia e a educagao. 

De toda sorte, ao decidir sobre a fixagao da guarda de filhos, o juiz deve 

buscar o arranjo que favorega a convivencia do menor com ambos os genitores, que 

os possibilite estarem em contato com seus entes queridos, que, enfim, crie as 

melhores condigoes para o pleno desenvolvimento de todas as suas faculdades e 

minimize os traumas causados pela separagao dos pais. Nesse sentido, tern 
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ganhado destaque a discussao acerca do modelo compartilhado de guarda, cuja 

proposta principal e, justamente, viabilizar essas condigoes. E o que sera discutido a 

seguir. 

4.4 A GUARDA COM PARTI LHADA 

O direito anterior consagrava tao-somente a aplicagao do modelo de guarda 

chamado uniparental ou unilateral. A aplicagao desse modelo de guarda significa 

que, havendo ruptura do vinculo conjugal, a guarda dos filhos e deferida a apenas 

um dos genitores. Nesse caso, a dissolugao do vinculo conjugal embora nao cause a 

perda do poder familiar para qualquer dos genitores, uma vez que uma parcela de 

seus deveres continua sendo exercida por ambos, provoca o fracionamento desse 

poder. 

No regime de guarda exclusiva, uma parcela do poder familiar e exercida em 

conjunto pelos genitores e a outra dividida entre eles. Em conjunto, cabe aos pais 

exercerem direitos como o de conceder ou negar consentimento para casar, o de 

reclamar o menor de quern ilegalmente os detenha nomear-lhes tutor por testamento 

ou documento autentico, se o outro dos pais nao Ihe sobreviver ou nao puder 

exercer o poder familiar, representa-los ate os dezesseis anos e assisti-los apos 

essa idade e separadamente, exercer a parcela do poder familiar referente a guarda 

e a educagao e criagao dos filhos. 

Ao genitor-guardiao compete o exercicio tanto da guarda fisica quanto 

juridica. A guarda fisica ou material e aquela que permite que o genitor tenha o filho 

em sua companhia, vivendo com ele sob o mesmo teto, em exercicio de posse e 

vigilancia. Ja a guarda juridica implica o direito de reger a vida do filho, dirigindo-lhe 

a educagao e decidindo sobre todas as questoes relacionadas com o 

desenvolvimento fisico, psiquico e existencial da crianga e do adolescente. Na 

pratica, a concentragao da guarda fisica e da guarda juridica pelo genitor guardiao 

Ihe permite velar e proteger o filho, educa-lo, sustenta-lo, administrar seus bens e se 



53 

responsabilizar civilmente por ele, te-lo em sua constante companhia, enfim, de 

reger os aspectos mais relevantes da vida do menor. 

Quanto ao genitor nao-guardiao, este detem os direitos-deveres de fiscalizar a 

educagao e a manutencao do filho sob a guarda do outro e de visita-lo. 

O direito-dever de fiscalizagao vem disposto no artigo 1.589 do Codigo Civil 

de 2002, o qual dispoe que os pais, em cuja guarda nao estejam os filhos, poderao 

visita-los, te-los em sua companhia, bem como fiscalizar sua manutencao e 

educagao. 

O direito de fiscalizagao e o meio indireto de exercicio dos direitos e deveres 

parentais, traduzindo-se no cuidado, na diligencia dos pais ao integral 

desenvolvimento do menor. Segundo Grisard Filho (2010, p. 115) a fiscalizagao por 

parte do genitor nao detentor da guarda implica o direito de informagao sobre a vida 

do filho, sua saude, sua escolaridade e atividades. E, ainda, o exercicio indireto, pelo 

genitor nao guardiao, da sua responsabilidade parental, que fica latente e so se 

manifesta quando o genitor guardiao obra com irregularidade, abuso, omissao, 

negligencia. Por meio desse direito, o genitor nao guardiao exerce, assim, um 

controle sobre o modo como conduz o encargo. 

De acordo com a ligao de Lobo (2010), o direito de visita e o direito reciproco 

de pais e filhos conviverem uns com os outros, independentemente da separagao. 

O exercicio do direito de visitas pelo genitor nao-detentor da guarda esta inserido no 

artigo 1.632 do Codigo Civil de 2002 e tern por objetivo manter a plena e adequada 

comunicagao entre pais e filhos a fim de preservar o direito do menor a convivencia 

familiar e dos pais em te-los em sua companhia. 

O direito de convivencia se concretiza atraves do acordo formulado pelos pais 

em caso de dissolugao amigavel ou pelo juiz quando a ruptura ocorreu de forma nao 

consensual. Em regra, se estipula um regime de visitagao em que o genitor nao 

detentor da guarda podera ver o filho em finais de semana alternados com horarios e 

locais previamente estabelecidos. 

Comentando acerca do regime uniparental de guarda e sobre o regime de 

visitagao, Marcial Barreto Casabona (2006, p. 268) afirma que a fixagao desse 

modelo faz com que os poderes parentais fiquem concentrados em apenas um 

deles, restando ao outro o exercicio de um papel secundario de visitar, de prestar 

alimentos e de fiscalizagao. Assim, enquanto o genitor-guardiao conserva a 



54 

autoridade parental em sua plenitude, o nao-guardiao sofre um enfraquecimento dos 

poderes parentais. 

Na verdade, ao se conceder a guarda unilateral, a crianga ou adolescente que 

antes da dissolugao do vinculo conjugal convivia com os pais em igualdade de 

condigoes, de um dia para o outro, deixa de ter em sua constante companhia o 

genitor nao detentor da guarda, privando-se de ve-lo todos os dias. Esse 

distanciamento do genitor, aos poucos faz desaparecer a familiaridade e a 

espontaneidade que devem permear as relagoes entre pais e filhos, provocando o 

fenecimento dos vinculos de afetividade entre eles. 

Certamente a situagao acima mencionada nao e a mais adequada, pois privar 

os filhos da convivencia com um dos genitores e, consequentemente, provocar o 

arrefecimento dos vinculos afetivos existentes entre eles causa, efeitos 

devastadores ao menor, fazendo surgir sentimentos de perda e abandono, que 

abalam a psique da crianga e do adolescente que acabam comprometendo seu 

desenvolvimento saudavel, conforme exigido no texto constitucional. Dai a 

necessidade de se buscar novas formulas para fixagao de guarda, capazes de 

assegurar aos pais desunidos o efetivo exercicio da parentalidade em igualdade de 

condigoes, bem como minimizar os traumas decorrentes da separagao dos pais, 

conscientizando-se de que o mais importante e o prevalecimento dos interesses dos 

filhos e nao dos pais que estejam em conflito. E nesse sentido que ganha relevancia 

o estudo acerca da guarda compartilhada, instituto juridico que tern a missao de 

proporcionar ao menor a convivencia familiar igualitaria. 

A guarda compartilhada foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro com 

a promulgagao da Lei 11.698/08, a qual alterou a redagao dos artigos 1.583 e 1.584 

do Codigo Civil de 2002, colocando-a no mesmo patamar normativo que a guarda 

exclusiva. Assim, nao ha mais espago para se considerar a guarda unilateral como 

regra e a guarda compartilhada como excegao. O que determinara a aplicagao de 

uma em detrimento da outra sera a analise do caso concreto em que se escolhera o 

modelo que melhor se ajuste ao interesse da crianga e do adolescente. 

A modalidade compartilhada de guarda adotada no Codigo Civil de 2002 nao 

se confunde com a guarda alternada. Esta ultima caracteriza-se pela possibilidade 

de cada um dos pais deter a guarda dos filhos alternadamente, significando que os 

ex-conjuges dividem em partes iguais o tempo passado com os filhos. Cada um dos 
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genitores mantem consigo o filho por um determinado periodo, que pode ser um ano 

escolar, um mes, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparticao organizada 

dia a dia. Consequentemente, durante esse periodo de tempo em que detiver a 

guarda, o genitor exercera, de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres 

que integram o poder paternal, enquanto ao outro se transfere o direito de visita. Ao 

final do periodo, os papeis invertem-se e a crianga ou adolescente passara um 

periodo com o outro genitor. 

De acordo com Casabona (2006, p. 240) a referida modalidade de guarda e 

adequada na hipotese em que um dos genitores faca uma viagem por um periodo 

relativamente longo para o exterior, por exemplo, uma vez que, nessa hipotese, o 

menor podera manter relagoes estreitas com ambos os pais. No entanto, a guarda 

alternada nao deixa de ser exclusiva e, ainda, e inconveniente a consolidagao dos 

habitos, dos valores, padroes e a formagao da personalidade, sobretudo quando se 

trata de criangas pequenas. As constantes mudangas e as repetidas separagoes e 

reaproximagoes podem provocar instabilidade emocional e psiquica no menor, 

devido ao afastamento sistematico de referencias, habitos e locais. 

A guarda compartilhada, segundo o §2° do artigo 1.583 do Codigo Civil de 

2002 e aquela que atribui responsabilizagao conjunta e exercicio de direitos e 

deveres ao pai e a mae que nao vivam sob o mesmo teto. Desse modo, a guarda 

compartilhada distingue-se por ser uma forma de custodia em que se busca manter 

o contato do menor com ambos os pais, tal como ocorria na vigencia da sociedade 

conjugal. Nesse regime, apesar de os pais partilharem a guarda juridica, exercendo 

em conjunto os direitos e deveres estabelecidos em lei, apenas um deles 

permanecera com a guarda fisica. Assim, a convivencia do menor com os genitores 

nao se dara com a alternancia de lares. 

Na verdade, a crianga ou o adolescente permanecera com uma residencia 

fixa proxima a seu colegio, ao clube, a pracinha, aos vizinhos, aos amigos, enfim, 

proxima aos locais e as pessoas que Ihe sao familiares. Essa fixagao de um 

domicilio para o menor gera a estabilidade de que ele precisa no momento da 

separagao dos pais. Ter um ponto de referenda ao qual a crianga ou adolescente 

finque suas raizes fisicas e sociais e fundamental para que desenvolva uma 

aprendizagem diaria da vida. 
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O local de residencia do menor devera ser definido no acordo dos pais que 

sera submetido a homologacao judicial ou determinado na sentenga que decidir a 

favor da aplicagao da guarda compartilhada, mas em qualquer caso devera atender 

ao melhor interesse do menor. 

Como foi dito acima, no modelo de guarda conjunta, ambos os genitores 

permanecem com a guarda juridica dos filhos. Isso significa que os pais, apesar de 

nao permanecerem unidos, deverao deliberar conjuntamente acerca de questoes 

importantes envolvendo a vida dos menores, como a educagao, por exemplo. 

Para dirigirem a vida do filho, os pais precisarao tragar um piano de educagao 

que envolve nao apenas a instrugao, como meio de desenvolvimento da inteligencia 

ou aquisigao de conhecimentos basicos para a vida, mas tambem em relagao ao 

desenvolvimento de todas as faculdades fisicas e psiquicas do menor. Na realizagao 

desta tarefa, os genitores precisarao decidir sobre questoes como a escola em que 

seus filhos irao estudar, se farao algum curso de lingua estrangeira, se praticarao 

algum esporte ou qual orientagao religiosa seguirao. 

O fato de o menor ter uma residencia fixa na casa de um dos pais nao e obice 

para que o outro genitor participe efetivamente do processo educacional do filho, 

porque este tera maior acesso ao menor. Diferentemente do ocorre no regime de 

guarda unilateral, em que o genitor nao guardiao so podera ver o filho em dias pre-

definidos, no regime compartilhado da guarda o que era ate entao uma mera 

visitagao, torna-se uma convivencia constante entre o filho e o genitor que nao 

detem a guarda fisica. 

Na pratica, essa convivencia familiar mais frequente e flexivel possibilita ao 

genitor participar efetivamente da vida do filho. O nao-guardiao estara inserido no 

cotidiano do menor, participando e opinando sobre as atividades rotineiras como o 

estudo, o esporte, o lazer e a saude. Quebra-se a visita quinzenal e estabelece-se 

uma rotina em que o filho esta em contato diuturno com o pai ou mae nao-guardiao, 

evitando o distanciamento afetivo causado por um eventual contato escasso entre 

eles. 

Vale salientar, porem, que mesmo no regime de guarda compartilhada e 

necessario que sejam estipuladas algumas regras para a convivencia do genitor 

nao-guardiao a fim de evitar que, de alguma forma, o ex-conjuge ou ex-companheiro 
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desrespeite a intimidade e o espago do outro. A harmonia entre os pais e de 

fundamental importancia para o bem-estar do menor. 

Segundo o § 3° do artigo 1.584 do Codigo Civil de 2002, o juiz devera 

estabelecer as atribuigoes do pai e da mae e os periodos de convivencia destes com 

os filhos podendo basear sua decisao em orientagao tecnico-profissional ou de 

equipe multidisciplinar. Nao e necessario, contudo, que os periodos de convivencia 

sejam rigorosamente iguais para que o filho nao acabe tendo uma existencia partida 

como ocorre com a guarda alternada. "Uma certa flexibilidade deve ser preservada, 

diante das circunstancias, imprevistos e exigencias da vida (viagens com um deles, 

festas em familia e com amigos, cursos fora da cidade." 

A guarda compartilhada efetiva, assim, o direito constitucional do menor a 

convivencia com ambos os pais, apos a dissolugao do vinculo conjugal, garantindo 

ao filho nao uma visitagao esporadica do pai ou mae nao-guardiao, como ocorre na 

guarda unilateral, mas sim um contato diferenciado quantitative e qualitativamente, 

que possibilita a preservagao dos vinculos afetivos paterno-filiais, minorando os 

efeitos do afastamento abrupto do outro genitor do lar, fatores essenciais para o seu 

pleno e saudavel desenvolvimento fisico, psiquico e intelectual. 

Outro tema interessante diz respeito a prestagao alimenticia no regime de 

guarda compartilhada. 

O dever de sustento pertence a ambos os genitores e permanece mesmo em 

face da dissolugao da sociedade conjugal, pois nao deriva da relagao conjugal senao 

da filiagao. O artigo 1.703 do Codigo Civil de 2002, fundado no principio da 

solidariedade humana, confere a ambos os pais o dever de prestar alimentos aos 

filhos, na proporgao de seus recursos, apos a ruptura do vinculo conjugal. No regime 

de guarda unilateral, o genitor que permanece com a guarda do filho fica 

responsavel pelas despesas com educagao, alimentos, saude e outras 

indispensaveis a plena formagao do descendente, cabendo ao outro, geralmente, o 

pagamento de pensao alimenticia no valor fixado pelo juiz. 

No regime de guarda compartilhada, podera ser fixado o pagamento de 

pensao alimenticia, no entanto o tempo que o filho permanece com o genitor nao-

guardiao se reflete no valor dos alimentos, porque, como o filho ficara mais tempo no 

domicilio do genitor nao-guardiao, consequentemente este precisara arcar com 



58 

maiores encargos financeiros. O pai ou mae que detiver a guarda fisica do menor 

recebera alimentos proporcionais ao tempo que permanecer com o filho. 

E bom salientar que nada impede que os pais entrem em acordo e dividam 

os gastos de modo que cada um assuma diretamente o pagamento de certas 

despesas como a mensalidade escolar, os cursos de linguas ou esportes, roupas, 

calgados, material escolar, entre outros. 

A aplicagao da guarda compartilhada tambem repercute na determinagao da 

responsabilidade civil dos pais pelos atos danosos praticados pelos filhos menores. 

Segundo Grisard Filho (2010, p. 109) na vigencia da sociedade conjugal, ha uma 

presungao relativa de responsabilidade dos pais sobre os filhos que decorre do 

exercicio do dever de vigilancia, salvo se houver comprovagao da ausencia de culpa. 

Ainda de acordo o mesmo autor, quando ocorre a dissolugao do vinculo conjugal e a 

guarda dos filhos e deferida com exclusividade a um dos genitores, apenas este sera 

responsavel pelo ato lesivo do menor, a menos que o evento danoso tenha ocorrido 

quando o filho estava sob os cuidados do genitor nao guardiao. 

Por outro lado, se for deferida a guarda compartilhada, a responsabilidade 

dos pais por danos causados pelos filhos menores sofrera alteragoes. Neste caso, 

tanto o pai quanto a mae serao solidariamente responsaveis pelos atos danosos 

praticados pelos filhos, uma vez que ambos estarao exercendo o dever de vigilancia 

sobre o filho. 

O texto do §2° do artigo 1.584 do Codigo Civil de 2002 estatui que se os pais 

renunciarem a prerrogativa de acordarem sobre a guarda dos filhos sera aplicada a 

guarda compartilhada. A redagao do citado dispositivo demonstra a preferencia legal 

pela aplicagao desse modelo de guarda o que, alias, levanta discussoes na doutrina. 

Discorrendo sobre o tema, Gama (2008, p. 221) afirma que a guarda 

compartilhada so e recomendavel quando houver dialogo, civilidade e harmonia 

entre os pais. Se, por outro lado, o magistrado se depara com uma situagao em que 

os pais estao em permanente estado de beligerancia, sabotando um ao outro, a 

fixagao da guarda conjunta podera ser prejudicial aos filhos, sendo mais adequada a 

aplicagao da guarda unica ao genitor menos contestador e mais disposto a dar ao 

outro amplo direito de visitas. 

Grisard Filho (2010, p. 204) nao comunga com esse posicionamento e 

defende que o litigio entre os pais nao pode ser obice a aplicagao da guarda 
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conjunta, mesmo porque, conflitos tambem poderao existir no regime de guarda 

unica. Nas suas palavras, "nao e o litigio que impede a guarda compartilhada, mas o 

empenho em litigar [...], pois diante dele 'nenhuma modalidade de guarda sera 

adequada ou conveniente". 

Um caminho para viabilizar a aplicagao da guarda compartilhada, em caso de 

conflitos constantes entre o ex-casal, e o uso da mediagao e a intervengao de 

equipes multidisciplinares das Varas de Familia, no sentido de convencer os pais a 

superarem suas diferengas e concentrarem seus esforgos na criagao dos filhos para 

que, mais tarde, estes possam ser sujeitos potencialmente autonomos, felizes, 

saudaveis e equilibrados. Apesar de nao haver um dispositivo legal que regulamente 

esta opgao, o Enunciado 335 do Conselho de Justiga Federal preve esta 

possibilidade ao estabelecer que "a guarda compartilhada deve ser estimulada, 

utilizando-se, sempre que possivel, da mediagao e da orientagao de equipe 

multidisciplinar". 

De toda a sorte, ainda havera situagoes em que nao sera possivel a aplicagao 

do modelo de guarda conjunta, como em casos de violencia ou abuso praticado por 

um dos genitores. 

Segundo Gama (2008, p. 262), a existencia da expressao 'sempre que 

possivel' constante no §2° do artigo 1.584 do Codigo Civil de 2002 atribui ao julgador 

discricionariedade para decidir sobre a conveniencia da aplicagao da guarda 

compartilhada, podendo optar por outro modelo se concluir que, diante do caso 

concreto, ela seria prejudicial ao melhor interesse da crianga e do adolescente, o 

qual sempre devera ser o balizador das decisoes acerca da guarda. 

Sao inegaveis as vantagens da guarda compartilhada para a familia e para o 

menor. Ela prioriza o interesse deste, reduz as disputas pela guarda e viabiliza a 

participagao igualitaria de ambos os genitores na vida dos filhos, a fim de que estes 

possam desfrutar da presenga e da convivencia com intimidade de ambos os pais e 

assim evitar a sensagao de abandono e o consequente desapego ao genitor 

ausente, tao prejudicial a saude psiquica da crianga. 

Ao positivar o modelo compartilhado de guarda de filhos, o direito brasileiro 

deu um grande salto para a efetivagao do principio do melhor interesse do menor. 

Antes a aplicagao da guarda fomentava a animosidade entre os genitores que, 

ressentidos com a separagao, disputavam os filhos como uma especie de trofeu. O 
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genitor que perdia a disputa acabava tornando-se um mero visitante do filho caso em 

que a quebra da intimidade e do vinculo afetivo seria quase inevitavel. Hoje, com a 

guarda compartilhada, a crianga e o adolescente tern a oportunidade de manter o 

convivio e os lagos de afeto com seus pais afastando os fantasmas da perda e da 

rejeigao que ameagam o seu desenvolvimento. 
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5 CONCLUSAO 

A consagragao da Doutrina da Protegao Integral no texto constitucional de 

1988 e consequencia do reconhecimento de criangas e adolescentes como sujeitos 

de direito merecedores de protegao especial e diferenciada em razao da sua 

condigao de pessoa em desenvolvimento. Essa protegao constitucional implica a 

garantia da efetivagao de direitos fundamentals como a vida, a saude, a educagao, o 

lazer, bem como a protegao contra toda a forma de negligencia, discriminagao, 

exploragao, violencia, crueldade, opressao, enfim, qualquer situagao que possa 

ameagar o pleno e saudavel desenvolvimento do menor. 

Os pais, por serem os naturais responsaveis pela protegao dos filhos menores 

tern, sem duvida, papel de destaque para a concretizagao dos referidos direitos. 

Para cumprir essa fungao de protegao ao menor, o Estado outorgou a ambos os 

genitores um complexo de poderes-deveres, reunidos sob o nome de poder familiar, 

os quais devem ser exercidos sempre tendo em mira o atendimento do principio do 

melhor interesse de criangas e adolescentes. 

Para o pleno desenvolvimento do menor, a presenga de ambos os pais e de 

fundamental importancia, pois, quando ha essa participagao a crianga e o 

adolescente desenvolvem melhor suas potencialidades, alem de terem uma chance 

maior de tornarem-se adultos equilibrados. Essa participagao deve ser mantida 

mesmo apos a separagao dos pais, sob pena de se por em risco a preservagao do 

melhor interesse do menor. 

Embora, com o fim do vinculo conjugal, nao seja mais possivel para os filhos 

conviverem com ambos os pais sob o mesmo teto, deve-se char condigoes para que 

tanto o pai quanto a mae continuem atuando na vida dos mesmos. Visando manter 

essa atuagao, o legislador nao inseriu a separagao dos pais no rol de causas de 

extingao do poder familiar. O que ocorre e que um dos genitores concentrara a 

maioria dos poderes parentais, por ser o principal responsavel pelo filho e esta 

concentragao ocorrera atraves da fixagao da guarda. 

A fixagao da guarda nao pode ser uma forma de premiar um ou outro genitor, 

mas sim um meio de viabilizar a protegao dos filhos, apos a separagao, 

possibilitando que seja dada sequencia ao processo educacional do menor, alem de 
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preservar o vinculo deste com ambos os genitores. Por isso, para a outorga da 

guarda a um dos pais devem ser observados criterios objetivos, dentre os quais a 

capacidade de o pai ou a mae promover a manutengao do relacionamento entre o 

genitor nao-guardiao e o menor. Entretanto, sem duvida, a situagao ideal para a 

preservagao dos interesses do menor apos a separagao dos pais e o 

compartilhamento da guarda, uma vez que permite a participagao igualitaria de 

ambos na vida dos filhos. 

Seja no exercicio do poder familiar, enquanto unido o casal, seja no exercicio 

da guarda, quando ha ruptura do vinculo conjugal, os pais devem direcionar seus 

esforgos no sentido de sempre atenderem ao melhor interesse de seus filhos, 

proporcionando a realizagao de todas as necessidades destes e garantindo o 

adequado desenvolvimento fisico, emocional e intelectual. 

Ocorre, porem, que nem sempre o referido instituto esteve voltado para a 

protegao dos menores. Por muito tempo, o poder familiar, antes denominado patrio 

poder, apenas refletiu os interesses e caprichos dos pais. Somente com a evolugao 

do conceito de familia e da consagragao pelo texto constitucional da ja citada 

doutrina da protegao integral de criangas e adolescentes, este instituto ganhou sua 

feigao atual de instrumento legal direcionado a protegao da pessoa dos filhos. 

Nos capitulos que compoem este trabalho, mostrou-se essa evolugao dos 

institutos do poder familiar e da guarda de filhos no ordenamento, alem da forma 

como o novo sentido dado a familia, a adogao da doutrina integral de criangas e 

adolescentes pelo ordenamento brasileiro e a consagragao de principios como o 

superior interesse dos menores foram determinantes para essa evolugao. 

Mostrou-se e defendeu-se o sentido dado atualmente aos referidos institutos, 

os quais devem cumprir o seu papel de instrumentos legais destinados a protegao 

da pessoa dos filhos. E para atender a essa finalidade que os pais devem exerce-los 

e foi com esse mesmo objetivo que o direito os incluiu no ordenamento juridico 

inaugurado com a Constituigao Federal de 1988, protetora da dignidade de adultos, 

adolescente e criangas. 
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