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A PERDA DO PODER FAMILIAR
NO DIREITO BRASILEIRO:
UMA ANALISE SISTEMATICA
DA LEGISLACAO VIGENTE

Anelize Pantaledo Puccini Caminhat

O Direito brasileiro confere espe-
cial tutela a entidade familiar, assegu-
rando a igualdade entre os filhos e os
conjuges e coibindo o abuso de direi-
to, mediante a cominacao de sancdes,
dentre elas a suspensdo e a destitui-
cdo do poder familiar.

A Lein. 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente), estabelece mecanismos de
protecdo a criangas e adolescentes,
a serem adotados, sempre gque hou-
ver violagcdo ou ameaca de leséo aos
seus direitos. Seguindo essa diretriz,
a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Codigo Civil), disciplina o

1 Advogada especialista em Processo Civil.

exercicio do poder familiar, limitan-
do-o em prol do melhor interesse do
menor.

Nesse contexto normativo, a sus-
pensdo e a destituicdo do poder fa-
miliar devem ser concebidas como
medidas excepcionais, uma vez que
implicam privar os pais do exercicio
de um direito conatural ao vinculo
familiar e, nesse sentido, sé se justi-
ficam nas hipoteses em que “o abuso
ou inobservancia dos deveres pater-
nos vdo ao ponto de atentar contra
os valores e os direitos fundamentais
dos filhos cuja integridade aos pais in-
cumbia preservar e desenvolver”.?

2 ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 134. SPENGLER, Fabiana Marion; MARION JU-
NIOR, Nilo. O Poder Familiar e 0 Seu Conteudo: da Pessoa ao Patriménio. Revista
Brasileira de Direito de Familia, n. 40, p. 35.
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1ACRIANCAEO
ADOLESCENTE:

DO PATRIO PODER AO
PODER FAMILIAR

1.1 A posicao do menor no
Direito Civil classico: o patrio
poder

A funcdo originaria da familia® -
que outrora girava em torno dos in-
teresses do pai e seu poder sobre 0s
filhos (modelo patriarcal e hierarqui-
zado) — cedeu espago a ideia de po-

der-dever, em que se sobressaem 0S
deveres daquele em relacédo a estes. O
termo pater potestas* (com raizes no
direito romano) — que antes designava
0 poder absoluto e ilimitado atribui-
do ao chefe da organizacdo familiar
(patrio) — foi substituido pelo poder
familiar®, traduzindo o exercicio de
autoridade® (temporéria, ou seja, até
a maioridade ou a emancipacdo do
menor) pelos pais sobre os filhos no
interesse destes.

No Brasil, antes de 1831, vigorou
o Direito Civil portugués, com forte

3 “Familia” vem do latim familia ou o conjunto dos famuli, criados, servos ou domesti-
cos. Do ponto de vista filologico, o termo esta relacionado aos que compdem a entidade
familiar como seus membros; em sentido histérico (Antigo Testamento), abrange tudo
gue se concebe como elemento necessario a mantenga da vida e da liberdade do clé,
e, em uma perspectiva cultural, consiste a célula transmissora de cultura, racionaliza-
¢ao e espiritualizacdo de experiéncias e veiculo de aperfeicoamento de estilos de vida.
Juridicamente, € a base da sociedade (art. 226, caput, da CRFB), a reunido de pessoas
humanas, regida por normas especiais, que compreende “tanto a relacéo de descendén-
cia como a relacdo de ascendéncia, bem como o conjunto de pessoas relacionadas, a
um casal ou a alguém, por lagos de parentesco civil, ou de consanguinidade”. Do ponto
de vista legal, € um ente sem personalidade juridica distinta de seus membros (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 9. ed.
revista, ampliada e atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 1.283-1.285).
Para o Supremo Tribunal Federal, a familia é o “espago usual da mais préxima, topo-
graficamente, e da mais intima, afetivamente, convivéncia humana” (STF, 1* Turma,
RE n. 397.762-8/BA, voto-vista do Min. Carlos Ayres Brito, j. 03.06.2008).

4 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1994, p. 17.

5 Conquanto a expressdo “poder familiar” ndo seja a mais adequada, por realcar a ideia
de poder, € melhor do que “patrio poder”, mantido no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (Lei n. 8.069/90) e somente derrogado com o advento do novo Cédigo Civil (Lei
n. 10.406, de 10/01/2002). (LOBO, Paulo. Direto Civil: Familia. S&o Paulo: Saraiva,
2008. p. 268.)

6 Juridicamente, poder e autoridade sdo conceitos distintos: o primeiro esta vinculado
a nocao de forga por meio da qual se obriga alguém a obedecer; o segundo, ao direito
de mandar, dirigir, ser ouvido e obedecido. Ao discorrer sobre o tema, Marcos Alves da
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influéncia romana. A época, o patrio
poder era exercido, exclusivamente,
pelo pai em relagdo ao filho de justas
napcias — isto é, oriundo de casamen-
to vélido — e durava toda a existén-
cia (Ordenacges Filipinas, Livro 1V,
titulo 81, § 3°), embora a Resolucao
de 31 de outubro de 1831, combina-
da com a Lei de 22 de setembro de
1828, tenha estabelecido em vinte e
um anos a maioridade.” Cessava, no
entanto, pela morte do pai ou do fi-
Iho; pela entrada de um ou outro em
religido aprovada; pelo casamento
do filho; pela carta de emancipacao,
passada por juiz de 6rgdos, em virtude
de escritura de demissao do pétrio po-
der voluntariamente concedida pelo
pai em favor do filho; pelo exercicio
de cargos publicos, desde que maior

de vinte e um anos; pela colagéo de
graus académicos; pela investidura de
ordens sacras maiores e por sentenca
transitada em julgado, compelindo
0 pai a emancipar o filho (quando,
por exemplo, afligia-lhe maus tra-
tos, aceitava legado ou heranga como
condi¢do para emancipé-lo, forcava
a filha a prostituir-se ou enjeitava o
filho infante ou, em razdo dessa ex-
posicdo ou abandono, ele era criado
por terceiro).®

A mulher ndo exercia o péatrio po-
der, nem mesmo com a morte do ma-
rido. Somente com o Decreto de 24
de janeiro de 1980, tal direito foi con-
cedido a viliva, enquanto ndo casasse
novamente.®

O Cadigo Civil de 1916, sob for-
te influéncia do Codigo Napoleonico,

Silva pondera que *“o poder ndo pressupde necessariamente uma relacdo intersubjetiva,
enquanto para o exercicio da autoridade tal relacéo é necesséria e inafastavel” (SILVA,
Marcos Alves da. Do Patrio Poder a Autoridade Parental: repensando fundamentos
juridicos da relagdo entre pais e filhos. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 4). Ja Pontes de
Miranda afirma que poder tem o sentido de exteriorizagdo do querer, ndo de imposicao
ou violéncia (MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954. p. 105).

7 Segundo Pontes de Mirante, Lafaiette Rodrigues Pereira entendia que a norma néo
contemplava hipoétese de emancipag@o obrigatoria, salvo se o filho constituisse econo-
mia separada com intencdo de viver para si, sem oposi¢do do pai (op. cit, p. 109).

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Op. cit., p. 109.

9 O Decreto de 24 de janeiro de 1890 também promoveu alteragfes nas hipoteses de
extingdo do patrio poder pela morte do pai ou da mée; pela contragdo de novas ndpcias
pela mée; quando o pai ou a méde, que tivesse filho de matriménio anterior, se casasse
antes de fazer o inventario dos bens do casal; pela maioridade do filho; pela emanci-
pacdo solene; pelo casamento do filho; pela colagdo de graus cientificos ou outros em
cursos superiores, e pela sentenca de destituicdo de autoridade paterna (PONTES DE
MIRANDA, Francisco C. Op. cit., p. 110).
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conferiu o péatrio poder ao homem
como chefe da sociedade conjugal, e,
na sua falta, a mulher, de forma suple-
tiva.’® Em contrapartida, so reconhecia
a familia originaria do casamento. Os
filhos nascidos de relacionamentos ex-
traconjugais, considerados ilegitimos,
ndo eram submetidos ao patrio poder,
pois ndo integravam a familia do geni-
tor, ficando sob o poder materno, con-
forme o disposto no artigo 383.*

Em 1949, a Lei n. 883 reconhe-
ceu a igualdade de direitos aos filhos
ilegitimos, no contexto da ordem
juridico-constitucional vigente desde
1946. Posteriormente, com o adven-

to do Estatuto da Mulher Casada, a
Lei n. 4.121/1962, o patrio poder foi
assegurado a ambos 0s pais, porém
continuou sendo exercido pelo mari-
do, com a colaboracdo da esposa. E,
em caso de divergéncia, prevalecia a
vontade dele, restando a ela recorrer
a autoridade judiciaria para a solucéo
do litigio.

O Cddigo de Menores — Lei n.
6.697, de 10 de outubro de 1979 - foi
editado com o objetivo de promover a
retirada de menores em situacéo irre-
gular das ruas.*

Nesse panorama normativo, o
modelo de familia patriarcal e hierar-

10 Lei n. 3.071, de 01.01.1916 (Codigo Civil anterior): “Art. 379. Os filhos legitimos,
os legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos estdo sujeitos ao patrio poder,
enguanto menores™; ““Art. 380. Durante 0 casamento, exerce o patrio poder o marido,
como chefe da familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher” (grifei); e
“Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o0 o marido
com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passa-
ra o outro a exercé-lo com exclusividade”.

11 Lein. 3.071, de 01.01.1916 (Codigo Civil anterior): “Art. 383: O filho ilegitimo ndo
reconhecido pelo pai fica sob o poder materno. Se, porém, a mée néo for conhecida, ou
capaz de exercer o patrio poder, dar-se-a tutor ao menor”.

12 Lein.° 6.697, de 10.07.1979 (Codigo de Menores): “Art. 1°. Este codigo dispde so-
bre assisténcia, protecao e vigilancia a menores: |. até dezoito anos de idade, que se en-
contrem em situacdo irregular; 1. entre dezoito e vinte e um anos, NOS casos expressos
em lei. Paragrafo Gnico. As medidas de carater preventivo aplicam-se a todo menor de
dezoito anos, independentemente de sua situagdo”; “Art. 2°. Para os efeitos deste Co-
digo, considera-se em situacdo irregular o menor: I. privado de condigdes essenciais
a sua subsisténcia, saude e instrucdo obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao
de: a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos
pais ou responsavel para prové-las; Il. vitima de maus tratos ou castigos imoderados
impostos pelos pais ou responsavel; 111. em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de
modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploragdo em atividade
contraria aos bons costumes; V. privado de representacdo ou assisténcia legal, pela
falta eventual dos pais ou responsavel; V. com desvio de conduta, em virtude de gra-
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quizado era predominante e caracte-
rizava-se pelo exercicio de poder dos
pais sobre os filhos.

em 1988, a familia foi reconhecida
como base (inviolavel) da socieda-
de®, sendo-lhe conferida especial

protecdo estatal.™

Além disso, adotou-se o princi-
pio da protecdo integral a crianca e ao
adolescente, desde o nascimento até a
maioridade ou emancipagdo?®, conso-
lidando-se a igualdade entre os filhos
(art. 227, caput, da CRFB).1

1.2 A submiss@o do menor ao
poder familiar no Direito Civil
Contemporéaneo

Com a promulgacdo da Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil

ve inadaptacdo familiar ou comunitéria; VI. autor de infragdo penal. Paragrafo Unico.
Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae, exerce, a qualquer titulo,
vigilancia, direcéo ou educagdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou
companhia, independentemente de ato judicial” (grifei).

13 A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (de 10 de dezembro de 1948) asse-
gurou a pessoa humana o direito de fundar uma familia como o ndcleo natural e funda-
mental da sociedade, a merecer protecdo desta e do Estado (art. 16.3).

14 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB): “Art. 226. A familia, base
da sociedade, tem especial protecéo do Estado [...]” (grifei).

15 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Codigo Civil): “Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito
anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.
Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade: . pela concessdo dos pais,
ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico, independentemente de
homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis
anos completos; Il. pelo casamento; I1l. pelo exercicio de emprego publico efetivo; 1V.
pela colacdo de grau em curso de ensino superior; V. pelo estabelecimento civil ou co-
mercial ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcéo deles, o menor
com dezesseis anos completos tenha economia propria”; “Art. 9°. Serdo registrados em
registro publico: I. os nascimentos, casamentos e ébitos; Il. a emancipacdo por outorga
dos pais ou por sentenca do juiz; Ill. a interdi¢do por incapacidade absoluta ou relativa;
IV. a sentenca declaratdria de auséncia e de morte presumida”; e “Art. 1.635. Extingue-se
o poder familiar: I. pela morte dos pais ou do filho; II. pela emancipagao, nos termos do
art. 5°, paragrafo Unico; Il1. pela maioridade; 1V. pela ado¢do; V. por decisdo judicial, na
forma do artigo 1.638” (grifei). Ao comentar o paragrafo Gnico do art. 5° do Cédigo Civil,
José Augusto Delgado assinala que a Constituicdo ndo concede o poder familiar integral
ao juiz no caso de auséncia dos pais (Clausulas gerais e conceitos indeterminados: CC e
CF. Aspectos controvertidos do novo Codigo Civil: escritos em homenagem ao Ministro
José Carlos Moreira Alves. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 402).

16 Constituicio da Republica Federativa do Brasil (CRFB): “Art. 227 E dever da fa-
milia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, & alimentago, a educacdo, ao lazer, a pro-
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Ao influxo dessa nova ordem
constitucional, a concepcao tradicio-
nal de familia (modelo hierarquizado
e centralizado) foi, progressivamente,
flexibilizada com a participacdo mais
efetiva da mulher na esfera econémica
(emancipacdo feminina), a transfor-
macdo do menor de objeto em sujeito
de direito nas relacdes familiares!’ e o
predominio da afetividade®®, da soli-
dariedade (que inspira as relacGes de
cuidado) e da cooperacdo. Gradativa-
mente, o casamento foi dissociado da
legitimidade dos filhos.*®

O Estado — antes ausente — passou
o0 intervir de forma mais incisiva no
seio familiar, definindo modelos de
atuacdo para seus membros e tutelan-
do os interesses da crianca e do ado-
lescente. A protecéo estatal tornou-se
um direito pablico subjetivo, sobre-
tudo quando em jogo o interesse so-
cial ou publico, adquirindo a familia
status de entidade com a posi¢do de
sujeito de direitos e deveres e a igual-
dade entre os géneros.?

Para Paulo Lobo, a mudanga de
paradigma transcendeu a mera substi-

fissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. [...] § 6°. Os filhos, havidos ou ndo da re-
lacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo™; Lei n. 10.406, de 10.01.2002
(Cédigo Civil): “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adogao, terdo os mesmos direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designacdes discri-
minatdrias relativas a filiagdo”, e Lei n. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 20. Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qua-
lificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao”.

17 Sobre o tema, SILVA, Marcos Alves da. Do patrio poder a autoridade parental:
repensando fundamentos juridicos da relagdo entre pais e filhos. Sdo Paulo: Renovar,
2002. p. 3.

18 Segundo Paulo L6bo, na atualidade as relagdes familiares pautam-se pela solida-
riedade (art. 3°, inciso I, da CRFB) como um dos fundamentos da afetividade. Com
efeito, “enquanto houver affectio havera familia, unida por lacos de liberdade e res-
ponsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboragdo, na comunhéo de
vida”. A familia possui duas estruturas associadas: os vinculos que podem coexistir ou
existir separadamente séo os de sangue, os de direito e os de afetividade; a partir destes,
formam-se os grupos conjugal, parental (pais e filhos) e secundarios (outros parentes e
afins) (LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1-2).

19 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2012. p. 1.287.

20 Para Paulo L6bo, as funcgdes atribuidas a familia (religiosa, politica, econdmica e
procracional) variaram ao longo da Historia. Na familia atual, a religiosa e a politica
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tuicdo do poder de um dos ascenden-
tes (patrio) pelo poder compartilhado
de ambos (familiar), uma vez que a
propria finalidade de seu exercicio
deixou de ser a realizagéo do interes-
se exclusivo dos pais para o do filho
como pessoa em formacdo, a partir
de seu reconhecimento como ser hu-
mano dotado de dignidade e titular de
direitos. O que antes era concebido
como poder ilimitado, exercido pre-
dominantemente pela figura paterna,
transformou-se em poder-dever de
ambos os pais em relacdo a pessoa e
aos bens do filho menor ndo emanci-
pado, com vistas ao desenvolvimento
integral de sua personalidade.

Nessa perspectiva, o termo “auto-
ridade parental”, adotado por algumas
legislacdes estrangeiras,? afigura-se

mais adequado por expressar uma
situacdo de superioridade do pai em
relacdo filho (conotacdo relacional), e
ndo um poder fisico sobre a sua pes-
soa e bens. “Autoridade”, no &mbito
das relagdes privadas, designa o exer-
cicio de uma funcdo ou munus, em
um espago delimitado, no interesse
do outro; “parental” realca a relacdo
de parentesco entre pais (ambos) e fi-
lhos, sem se referir unicamente a figu-
ra paterna (patrio).

A Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil também enumerou,
em seu art. 227%, os deveres da fa-
milia, da sociedade e do Estado (rol
minimo e ndo exaustivo), asseguran-
do & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacéo, ao

ndo remanesceram, pelo menos com a mesma intensidade, “na medida em que a rigida
estrutura hierarquica foi substituida pela coordenacdo e a comunhdo de interesses e
de vida”; ja a econdmica (que antes justificava a existéncia de um numero maior de
membros, principalmente filhos) sofreu grande impacto, uma vez que a familia perdeu
sua relevancia como unidade produtiva e protetiva da velhice (atribuicGes transferidas
para a previdéncia social), e a procracional, antes influenciada pela tradi¢do religiosa,
foi minimizada, com a proliferagdo do niimero de casais sem filhos e o favorecimento
da adogéo (LOBO, Paulo. Op. cit., p. 2-3).

21 O novo Cadigo Civil brasileiro ndao incorporou por inteiro a transformacéao do ins-
tituto juridico, pois manteve, na esséncia, a disciplina normativa do Codigo de 1916,
com adaptacdes pontuais (LOBO, Paulo. Op. cit., p. 268).

22 A Lei francesa de 4 de junho de 1970 introduziu modifica¢des significativas no Di-
reito de Familia, ampliadas pela Lei de 4 de margo de 2002, adotando o regime da au-
toridade parental na perspectiva do melhor interesse do filho. O Cédigo Civil Frances,
em seu artigo 371-1, conceitua o poder familiar como um conjunto de direitos e deveres
que tém por finalidade o interesse do menor (cuidado e protegdo) (LOBO, Paulo. Op.
cit., p. 268-269).
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lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria.
Consagrou, ainda, a solidariedade e o
respeito a dignidade de cada membro
do seio familiar como fundamentos®
dos lagos paterno-filiais.®

A Convencdo sobre os Direitos
das Criancas, adotada pela Reso-
lugdo L. 44 (XLIV) da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, em 20 de

novembro de 1989% (aprovada no
Brasil pelo Decreto Legislativo n. 28,
de 14.09.1990, e promulgada pelo
Decreto n. 99.710, de 21.11.1990),
reconheceu a crianca e ao adolescen-
te o direito a tratamento diferenciado,
em razdo de sua maior vulnerabili-
dade (doutrina da protegdo integral),
preconizando o principio do melhor
interesse com a protecdo especial
do menor?” — posicionado no centro

23 Ver nota n. 15 supra.

24 A dignidade da pessoa humana é mencionada no art. 1°, inciso Ill, da CRFB, e a
solidariedade nos arts. 3°, inciso |, e 227 da CRFB. Ver nota n. 15 supra.

25 As criticas a expressao “patrio poder” variam, desde o extremo de considera-lo um
complexo de direitos que a lei confere ao pai sobre a pessoa e os bens do filho até a
concepgdo de conjunto de obrigages daquele em relacdo a este. Para Marcos Alves
da Silva, o equivoco dessas abordagens reside na reducéo do contetido desse instituto
juridico, pois, fundado em uma relagéo intersubjetiva, o exercicio desse poder/autori-
dade compreende direitos subjetivos e deveres vinculados a uma mesma agéo (SILVA,
Marcos Alves da. Op. cit., p. 9).

26 Apos proclamar em seu predambulo que “o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o funda-
mento da liberdade, da justica e da paz no mundo”, a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos prescreve, em seus artigos | e XVI, respectivamente: “Artigo I. Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”; “Ar-
tigo XVI 1. Os homens e as mulheres de maior idade, sem qualquer restri¢do de raca,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia.
Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracéo e sua dissolugdo. 2. O
casamento nao sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes. 3.
A familia é o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecéo da
sociedade e do Estado” (Colecéo Saraiva de Legislacdo. Legislagao de Direito Interna-
cional. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 397-399).

27 Decreton. 99.710, de 21.11.1990: “Artigo 3°. 1. Todas as aces relativas as criangas,
levadas a efeito por instituicdes pablicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordial-
mente, o0 interesse maior da crianca. [...]"” [e segundo o artigo 1° do referido diploma
normativo, “considera-se como crianga todo ser humano com menos de dezoito anos,
a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcan-
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da relagdo familiar como sujeitos de
direitos.?

Acompanhando essa evolugéo, o
Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te — Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990% — promoveu alteragdes signifi-
cativas no instituto juridico, incorpo-
rando a nocao de protecdo em substi-
tuicdo a de dominacéo.

salvo nos casos de adocgéo; intrans-
missivel e imprescritivel. E o seu
exercicio persiste, com iguais deve-
res e direitos, nos casos de separagédo
dos pais, assegurando-se os direitos
de visita e de fiscalizacdo de sua ma-
nutencdo e educacgdo (art. 1.632 do
Cadigo Civil).*®

Os deveres atribuidos aos pais

No tocante as suas caracteristi-
cas, o poder familiar é irrenunciavel,

quanto a pessoa do filho estdo elen-
cados no art. 1.634 do Codigo Civil*

cada antes”] e “Artigo 9°. 1. Os Estados-Partes deverdo zelar para que a crian¢a nao
seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisao
judicial, as autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e 0s
procedimentos legais cabiveis, que tal separacdo é necessaria ao interesse maior da
crianga. Tal determinacdo pode ser necessaria em casos especificos, por exemplo, nos
casos em que a crianca sofre maus-tratos ou descuido por parte de seus pais ou quando
estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia
da crianca. [...]” e “Artigo 12 1. Os Estados-Partes assegurardo a crianca que estiver
capacitada a formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livre-
mente sobre todos os assuntos relacionados com a crianca, levando-se devidamente
em consideracgéo essas opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianga. 2. Com
tal proposito, se proporcionara a crianga, em particular, a oportunidade de ser ouvida
em todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer
por intermédio de um representante ou drgdo apropriado, em conformidade com as
regras processuais da legislacdo nacional” (Colecdo Saraiva de Legislagdo. Op. cit., p.
521-522). [grifei]

28 (SILVA, Marcos Alves da. Op. cit., p. 12).

29 O Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069, de 13.07.1990 (ECA) -
dispde sobre o poder familiar no capitulo relativo ao direito a convivéncia familiar e
comunitaria (arts. 21 a 24) e no capitulo que disciplina os procedimentos referentes a
perda e a suspensdo desse poder (arts. 155 a 163), figurando a legislacdo processual
comum de modo supletivo.

30 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Cédigo Civil): “Art. 1.632. A separagdo judicial, o
divoércio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais ¢ filhos sendo
quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.
31 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Cdédigo Civil): “Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a
pessoa dos filhos menores: 1. dirigir-lhes a criagdo e educacao; II. té-los em sua companhia
e guarda; I11. conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV. nomear-lhes
tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais néo Ihe sobreviver, ou
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e no art. 22%2 do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente®, dentre eles, o
de dirigir a criacdo e a educacdo do
menor (art. 1.634, inciso I, do CC3%).
A importancia desse dever é realcada
na Constituicdo Federal, que, em seu
artigo 205, dispbe que a educacéo,
“direito de todos e dever do Estado
e da familia, serd promovida e incen-
tivada com a colaboragdo da socie-
dade, visando ao pleno desenvolvi-
mento da pessoa”, e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que, em

ou responsaveis devem matricular o
menor na rede regular de ensino (pu-
blica ou privada), sendo de sua livre
escolha o tipo de educacdo (orienta-
cdo pedagobgica ou religiosa e 0 mo-
delo escolar mais adequado) a que
sera submetido.*®

A extingdo do poder familiar pode
decorrer de morte dos pais,* inclusive
presumida com declaracéo de ausén-
cia (arts. 22 e 23 do CC), ou do filho,
emancipacao (art. 5°, paragrafo Unico,
do CC), maioridade, ado¢do ou deci-

seu artigo 55, determina que os pais  sdo judicial (art. 1.636 do CC).%

0 sobrevivo nao puder exercer o poder familiar; V. representé-los, até aos dezesseis anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprin-
do-Ihes o consentimento; V1. reclama-los de quem ilegalmente os detenha; V1I. exigir que
Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢éo”.

32 Lein. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no interesse destes, a obri-
gacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.

33 O Estatuto da Crianca e do Adolescente disp8e sobre o poder familiar nos capitulos
dedicados ao direito a convivéncia familiar e comunitaria (arts. 21 a 24) e aos proce-
dimentos relativos a sua perda e a sua suspenséo (arts. 155 a 163). As regras procedi-
mentais complementam o Codigo Civil, aplicando-se a legislacdo processual apenas
supletivamente, ¢ as normas de direito material ndo divergem das normas codificadas
(LOBO, Paulo. Op. cit., p. 272).

34 Ver nota n. 30 supra.

35 Carlos Roberto Gongalves anota que, embora o direito de educar seja intransferivel,
0s pais podem designar pessoa ou instituicdo para o exercicio dessa fungdo, especial-
mente na sua auséncia (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direi-
to de Familia. v. 6. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 418).

36 O ECA (arts. 36 a 38) prevé a possibilidade de filhos de pais falecidos serem coloca-
dos em familia substituta, ainda que a permanéncia em sua familia natural ou ampliada
constitua direito garantido a toda crianga e e a todo adolescente (art. 19, § 3°). Ja a tutela
do Cddigo Civil viabiliza a permanéncia do 6rfao no ntcleo familiar de onde provieram
(o nGcleo de sangue ou de outra origem, onde ela nasceu e foi educada, antes da causa
que justificou a tutela — art. 1.593), mesmo depois da orfandade.

37 Lein. 10.406, de 10.01.2002 (Cdédigo Civil): “Art. 1.636. O pai ou a mae que contrai
novas nupcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relaciona-
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2 AS HIPOTESES DE
RESTRICAO AO PODER
FAMILIAR NO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO

2.1 Da suspenséo do poder
familiar

A Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil, nos artigos 227%
e 229*, o Caodigo Civil brasileiro, no
art. 1.634, e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, no artigo 224, elen-
cam os deveres que incumbem aos
pais, a serem exercidos no interesse
da crianca ou do adolescente, inde-
pendentemente de coabitacdo.* Esses
deveres existem mesmo quando 0 me-
nor nasce em um ambiente familiar
ndo estruturado pelo casamento ci-
vil, “mas pelo pacto de solidariedade
ou contrato de convivéncia”, que em

nada altera o grau de responsabilidade
dos pais.*?

Existindo ilegalidade ou abuso no
exercicio de poder familiar, o Estado
— notadamente o Estado-juiz — esté
autorizado a intervir de forma dire-
ta, suspendendo-o ou até extinguin-
do-o, sempre em defesa do menor
(carater sanatério), e ndo para sim-
plesmente impor uma puni¢cdo aos
pais. Com efeito, em tais circunstan-
cias, a relagdo paterno-filial, de natu-
reza tipicamente privada e vivenciada
na intimidade do nucleo familiar, tor-
na-se publica, porque, mesmo quando
nao tenha sido cometido ato ilicito, a
atuagdo dos pais causa danos ao filho
(ameaca ou violacao a direitos seus)*®
e justifica a atuagdo estatal. Tanto na
hipétese de ato comissivo danoso
(falta) como na de omissao (conduta
negligente ou negativa em relagdo ao

mento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia
do novo conjuge ou companheiro. Paragrafo Unico. Igual preceito ao estabelecido neste
artigo aplica-se ao pai ou a mée solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel”.
38 Ver nota n. 11 supra.

39 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB): “Art. 229. Os pais tém 0
dever de assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores t€m o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. Com efeito, o consti-
tuinte optou por ndo utilizar a expressao patrio poder, mas atribuir aos pais, sem distin-
¢do, os deveres ali elencados.

40 Ver nota n. 19 supra.

41 O dever de alimentos, por exemplo, subsiste mesmo em situacfes de rompimento
dos lacos de autoridade parental.

42 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.389.

43 SILVA, Marcos Alves da. Op. cit., p. 7, 109, 113 e 120.
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dever legal de agir) ou abuso (atitude
indevida ou inércia injustificada*), é
cabivel a adocdo de medidas de pro-
tecdo a crianga ou ao adolescente, que
extrapolam o campo da mera respon-
sabilidade civil para alcangar outras
dimensGes mais sensiveis.*

A perda ou suspensdo do poder
familiar ndo exime os pais da respon-
sabilidade de sustentar ou alimentar
0 menor (art. 1.634, inciso I, do CC),
ainda que ele esteja inserido em fa-
milia substituta ou sob tutela, pois
se trata de dever unilateral, intrans-
missivel, decorrente da filiagdo.*6 As
Unicas formas de extingéo desse dever

sdo: a) a adocdo, que impde o corte
definitivo com o parentesco original,*’
induzindo ao desaparecimento do po-
der familiar (artigo 1.635, inciso 1V,
do Cddigo Civil*®); e b) a emancipa-
cdo (rendncia). Na adocdo, os pais
manifestam sua concordancia com a
assuncdo do poder familiar por ou-
trem, mediante declaracdo escrita ou
termo nos autos, ainda que a rendncia
nao seja espontanea, nem implique
transferéncia direta daquele poder ao
adotante;*® na emancipacéo, eles re-
conhecem a desnecessidade de manu-
tencdo do exercicio do poder familiar,
antes da maioridade. De regra, 0 po-

44 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. Séo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 1994. p. 187.

45 Lein. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 98 As medidas de prote¢do a crian¢a e ao
adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ame-
acados ou violados: I. por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado; Il. por falta,
omiss&o ou abuso dos pais ou responsavel; I11. em razdo de sua conduta.” [grifei]

46 DIAS, Maria Berenice (coord). Incesto e alienacdo parental: realidades que a jus-
tica insiste em néo ver. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 427.
Segundo Carlos Roberto Goncalves, mesmo na hip6tese de perda do poder familiar,
o0 dever de alimentos mantém-se integro, ainda que o menor esteja em poder do outro
cdnjuge, em condicdes de sustenta-lo. “Né&o fosse assim, o genitor faltoso seria bene-
ficiado com a exoneragdo do encargo (que &, antes de tudo, uma punicao), que recairia
integralmente sobre o outro conjuge” (GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 418).

47 Lein. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 41. A adogdo atribui a condigdo de filho ao
adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qual-
quer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais. § 1°. Se um dos
conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre o
adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes. § 2°. E reciproco
o direito sucessdrio entre o adotado, seus descendentes, o adotante, seus ascendentes, des-
cendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagdo hereditéria.” [grifei]

48 DIAS, Maria Berenice (coord). Op. cit., p. 428.
49 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Op. cit., p. 70.
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der familiar é irrenunciével, porém ha
excecdes legais.>®

O Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente prevé hipéteses de perda
ou suspensdo do poder familiar, ndo
mencionadas no Cddigo Civil, as
quais estdo relacionadas ao descum-
primento dos deveres de guarda, sus-
tento e educagdo dos filhos (arts. 22
e 24%). E s6 sao aplicadas quando o
fato ensejador é de tamanha magnitu-
de que ponha em perigo permanente a
sua seguranca e dignidade.

A suspensdo do poder familiar
como medida menos grave é cabi-
vel nas hipéteses previstas no artigo
1.637 do Cddigo Civil Brasileiro:®
abuso de autoridade, falta aos deveres
a ele inerentes, ruina do patriménio
do filho e condenagao judicial por cri-
me cuja pena exceda a dois anos de
prisdo (sentenga transitada em julga-
do). Ressalve-se, contudo, que a con-
denacdo criminal por prética de ilicito

pode ndo ensejar a suspensdo do po-
der familiar, se esta ndo for a melhor
solugdo para 0 menor.

Para Pontes de Miranda, ha algu-
mas situac¢Oes que caracterizam a falta
de deveres dos genitores inerentes ao
poder familiar, podendo fundamentar
a suspensdo, tais como: a) 0S maus-
-tratos que ndo se enquadram no con-
ceito de castigo imoderado; b) as res-
tricbes prejudiciais, como privacdes
de alimentos ou de cuidados indispen-
saveis, que ponham em perigo a saude
do filho; ¢) a exigéncia de prestacdao
de servigos excessivos ou improprios;
d) o emprego em ocupacdes proibidas
ou manifestamente contrarias a moral
e aos bons costumes, ou que envol-
vam risco a salde, a vida ou a mora-
lidade; e) a ndo reclamagdo do filho
de gquem o detenha ilegalmente; f) o
desleixo, abuso ou descuido; g) a in-
ducéo ao mal, por incitar, favorecer ou
produzir o estado em que se acha, ou

50 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Op. cit., p. 70.

51 “Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos me-
nores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir
as determinacdes judiciais”; “Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar seréo
decretadas judicialmente, em procedimento contraditdrio, nos casos previstos na legis-
lacdo civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos deveres e das
obrigagées a que alude o art. 22.” [grifei]

52 Lein. 10.406, de 10.01.2002 (Codigo Civil): “Art. 1.637. Se o0 pai, ou a mae, abusar
de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos fi-
Ihos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou 0 Ministério Publico, adotar a medida
que lhe pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha. Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio
do poder familiar ao pai ou & mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de
crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.”
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possa achar-se o filho, ou de qualquer
modo concorrer para sua perversao ou
para torna-lo alcoodlatra ou viciado em
drogas; e h) o abandono do filho em
estado habitual de vadiagem, mendici-
dade, libertinagem ou criminalidade.>

A interferéncia do juiz pode ser
provocada por qualquer um dos inte-
ressados nominados no artigo 155 do
ECA

2.2 Da destituicdo do poder
familiar

A interrupcao definitiva do poder
familiar conduz a sua extingdo nas hi-
poteses previstas no artigo 1.635 do
Cadigo Civil®® (a morte dos pais ou do
filho, a emancipacdo, a maioridade,
a adocdo ou a perda do poder fami-

liar)®, excluidos os casos de divorcio
ou outra situacao similar.>’

A perda ou destituicdo do poder
familiar constitui medida imperativa,
que se legitima quando ha infringén-
cia a um dever mais relevante e o con-
vivio familiar torna-se inviavel.®® E
cabivel nos casos previstos no artigo
1.638 do Cédigo Civil Brasileiro® ou,
ainda, quando for cometido crime do-
loso contra o filho, punido com pena
de reclusdo, ou seja, fatos graves que
se mostram incompativeis com o po-
der familiar.

A primeira hip6tese do artigo
1.638% é o castigo imoderado.

Para Paulo Lob6,%* ao veda-lo, o
legislador admitiu, implicitamente, o
castigo moderado, porém, na diccdo

53 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Op. cit., p. 154.

54 Lei n. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 155. O procedimento para a perda ou a
suspensdo do poder familiar terd inicio por provocacdo do Ministério Publico ou de
quem tenha legitimo interesse”.

55 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Cddigo Civil): “Art. 1.635. Extingue-se o poder fa-
miliar: I. pela morte dos pais ou do filho; II. pela emancipacdo, nos termos do art. 59,
paréagrafo Unico; I11. pela maioridade; IV. pela adogdo; V. por deciséo judicial, na forma
do artigo 1.638”.

56 Ver nota n. 14 supra.
57 Ver nota n. 36 supra.
58 DIAS, Maria Berenice (coord). Op. cit., p. 429.

59 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Codigo Civil): “Art. 1.638. Perdera por ato judicial
o poder familiar o pai ou a mae que: I. castigar imoderadamente o filho; II. deixar o
filho em abandono; III. praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV. incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”.

60 Ver nota n. 59 supra.

61 LOBO, Paulo. Op. cit., p. 282.
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do artigo 227 da Constituicdo Fede-
ral,%? a familia deve proteger o filho
contra qualquer violéncia,®® o que, na
perspectiva do principio da dignidade
humana,® abrange tanto a agressdo
fisica como a moral. Nessa linha, o
castigo fisico — que, na concepgdo tra-
dicional de patrio poder era admitido
— ndo pode ser tolerado na dimensao
constitucional atual.

Todavia, ndo é sO6 a violéncia
fisica que pode configurar castigo
imoderado; em alguns casos, a tortura
psicolégica é tdo cruel quanto a
fisica. Logo, cabe ao magistrado,
com o apoio técnico de profissionais
especializados (psiquiatra e assistente
social), avaliar se a crianga ou 0
adolescente esta sofrendo algum
trauma psicologico provocado pelo

62 Ver nota n. 15 supra.

exercente do poder familiar, e a gra-
vidade dos fatos, para decidir de que
forma ird intervir no nacleo familiar.

J& o inciso Il do art. 1.638 do
Codigo Civil® dispde sobre a pratica
de atos contrarios a moral e aos bons
costumes, visando a evitar a influén-
cia prejudicial de certos atos sobre a
personalidade da crianca ou do ado-
lescente. Esses atos nocivos podem
néo ter sido praticados pelos titulares
do poder familiar, basta que expo-
nham o menor a tanto.

Outra causa ensejadora da perda
do poder familiar é a pratica de cri-
me doloso, sujeito a pena de recluséo,
contra o filho.% Consoante o disposto
no artigo 93 do Codigo Penal,’” nesses
casos é vedada a retomada do exerci-
cio do poder familiar. Entretanto, em

63 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB): “Art. 227. [...] § 4°. A lei pu-
nird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do adolescente”.

64 Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (ECA): “Art. 18. E dever de todos velar pela
dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desu-
mano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”.

65 Ver nota n. 59 supra.

66 Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.1940 (CP): “Art. 92. Sdo também efeitos da conde-
nacdo: [...] Il. a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos
crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou cura-
telado; [...] Paragrafo Unico. Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos,
devendo ser motivadamente declarados na sentenca”.

67 Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.1940 (CP): “Art. 93. Areabilitacdo alcanga quaisquer
penas aplicadas em sentenga definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos regis-
tros sobre o seu processo e condenacdo. Pardgrafo Unico. A reabilitacdo poderd, tam-
bém, atingir os efeitos da condenacdo, previstos no art. 92 deste Cédigo, vedada rein-
tegragdo na situacdo anterior, nos casos dos incisos | e 11 do mesmo artigo”. [grifei]
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alguns casos o poder familiar pode ser
restabelecido, sempre visando o me-
Ihor para a crianga e o adolescente.

O Codigo Penal tipifica outras
condutas que atentam contra a assis-
téncia familiar e, especificamente, o
poder familiar.®®

A perda do poder familiar, sempre
imposta por ato judicial, apds a ampla
defesa e o contraditorio, deve obser-
var o mesmo procedimento adotado
para sua suspensdo, consoante o dis-
posto nos arts. 24 e 155 do Estatuto

da Crianca e do Adolescente.®* Tem
legitimidade para propor a acdo um
dos genitores frente ao outro, qual-
quer parente do menor ou do Minis-
tério Pablico, inclusive por iniciativa
do Conselho Tutelar, que, apesar de
ndo ser parte legitima para ingressar
em juizo pode representar ao 6rgao
ministerial, de acordo com artigo 136,
inciso XI, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.™

O menor deve ser ouvido sempre
que possivel e razoavel. Durante a

68 Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.1940 (CP): “Art. 245. Entregar filho menor de 18
(dezoito) anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral
ou materialmente em perigo: Pena: detencdo de 1 (um) a 2 (dois) anos. 8 1°. Apena é de
1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusdo, se o agente pratica delito para obter lucro, ou se 0
menor é enviado para o exterior. § 2°. Incorre, também, na pena do paragrafo anterior
guem, embora excluido o perigo moral ou material, auxilia a efetivacdo de ato desti-
nado ao envio de menor para o exterior, com o fito de obter lucro”.“Art. 247. Permitir
alguém menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda ou vigilan-
cia: I. frequente casa de jogo ou mal-afamada ou conviva com pessoa viciosa ou de mé
vida; Il. frequente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou parti-
cipe de representacéo de igual natureza; Il1. resida ou trabalhe em casa de prostituicéo;
IV. mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseracdo publica: Pena: detencéo,
de um a trés meses, ou multa.”*Art. 248. Induzir menor de dezoito anos, ou interdito, a
fugir do lugar em que se acha por determinacdo de quem sobre ele exerce autoridade,
em virtude de lei ou de ordem judicial; confiar a outrem sem ordem do pai, do tutor ou
do curador algum menor de dezoito anos ou interdito, ou deixar, sem justa causa, de
entregé-lo a quem legitimamente o reclame: Pena: detengdo de um més a um ano, ou
multa.” “Art. 249. Subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem
sob sua guarda em virtude de lei ou de ordem judicial: Pena: detencéo de dois meses a
dois anos se o fato ndo constitui elemento de outro crime. § 1°. O fato de ser o agente
pai ou tutor do menor ou curador do interdito ndo o exime de pena, se destituido ou
temporariamente privado do péatrio poder, tutela, curatela ou guarda. § 2°. No caso de
restituicdo do menor ou do interdito, se este ndo sofreu maus-tratos ou privagdes, o juiz
pode deixar de aplicar pena.”

69 Ver nota n. 54 supra.

70 Lei n. 8.069, de 13.07.1990 (ECA): “Art. 136. Sdo atribui¢bes do Conselho Tutelar:
[...] XI. representar ao Ministério Publico para efeito das acdes de perda ou suspensdo
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tramitacdo do processo, ele € mantido
em instituicdo ou familia substituta.

Em qualquer hipotese, a medida
extrema s6 podera ser aplicada em ca-
S0S mais graves, em que existe risco a
seguranca ou a dignidade do menor,
estando o ndcleo familiar completa-
mente desestruturado.

No ordenamento juridico brasi-
leiro, 0 antigo Cédigo de Menores de
1927, em seu artigo 45, contemplava
a possibilidade de reintegracdo do
poder familiar aquele que fora dele
destituido, desde que preenchidos de-
terminados requisitos. Atualmente, a
legislacdo silencia a respeito, exceto
em relacdo ao cometimento de infra-
cdo penal. Todavia, em sendo a perda
do poder familiar medida de extrema
gravidade, a sua recuperagao so pode-
ra ser admitida em carater excepcio-
nal e dependera de ato judicial, com

a manifestacdo do Ministério Publico
visando ao melhor interesse do menor.

3AS RESTRICOES AO
PODER FAMILIAR EM
UMA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL

3.1 A constitucionalizacdo do
Direito de Familia

Com o intuito de estabelecer as
bases comuns da regulamentacéo ju-
ridica das relagdes privadas, a Consti-
tuicdo contém disposicdes de conted-
do civilista, aplicaveis no ambito das
relacdes juridicas privadas, e normas
fundamentais relativas a forma de
organizacao e funcionamento da cole-
tividade, as quais é reconduzido o Di-
reito Privado.” Nessa perspectiva, as

do poder familiar, apds esgotadas as possibilidades de manutencéo da crianga ou do
adolescente junto a familia natural”.

71 Ao discorrer sobre a influéncia da Constitui¢do no Direito Privado, Ricardo Luis
Lorenzetti identifica dois modelos. “O primeiro ¢ o da Constituigdo minimalista, que
contém um projeto de garantias basicas, elementares, sobre as quais ha pleno consenso.
Disto segue-se a nogdo restrita de Constituicdo, como organizagéo das competéncias do
Estado e das garantias do cidadao. S&o as classicas Constitui¢des liberais [...], em que o
contetdo de Direito Privado é reduzido, e de carater declarativo. Um segundo modelo
é o0 das constituices mais atuais, que regulamentam decididamente temas de Direito
Privado. Nesta tendéncia podemos notar, também, gradac6es. Alguns modelos conten-
tam-se com o desenho de um programa basico de direitos, deixando ao Direito privado
a tarefa da especificagdo. Um modelo maximalista consiste em incorporar dentro do
texto da Norma Fundamental regras operativas de Direito comum. Na América Latina,
as Constituigdes afirmam-se na tendéncia de incorporagdo de direitos fundamentais e
normas de contetido privado” (LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito
Privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 255).
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normas de cunho principioldgico es-
truturaram o modo de atuacdo do le-
gislador e dos particulares, e exercem
fungdes integradora e interpretativa.”™

Como resultado da interacdo entre
0 publico e o privado, o Direito Civil
é afetado por normas constitucionais
e, a0 mesmo tempo, ascende progres-
sivamente, conferindo carater fun-

damental a algumas de suas normas,
dando origem ao fenbmeno da “cons-
titucionalizacdo do Direito Civil”."
A despeito do notorio distancia-
mento entre o Direito Privado clés-
sico — formalmente neutro e voltado
a um ser impessoal, “praticamente
inatingivel e com pretensdes a pere-
nidade”™ — e as relacdes faticas da

72 Afora a funcdo fundante das hormas constitucionais (que consiste em conferir fun-
damento de validade as normas delas derivadas e assegurar a unidade e a coeréncia do
ordenamento juridico), elas exercem “uma funcgdo interpretativa, porque servem para
orientar a “interpretacdo correta”, adequando-a aos fundamentos do Direito Privado.
Do mesmo modo, o intérprete pode valer-se delas para buscar os fins do Direito num
determinado conflito de interesses.” As normas constitucionais também constituem li-
mites a atuagdo do legislador e do juiz, e cumprem uma funcéo integradora, “ja que
sdo um instrumento técnico para preencher uma lacuna do ordenamento juridico” (LO-
RENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit., p. 281). Nao ha como aplicar uma norma codifica-
da, sem considerar a totalidade do Direito.

73 Ao analisar o fendmeno da descodificacdo do Direito Privado, Ricardo Luis Loren-
zetti salienta que, para alguns autores, o surgimento de leis especiais provoca a desin-
tegracdo do sistema, com o aparecimento de fissuras na ordem axiomatica fundada no
Cadigo e na estrutura hierarquica das normas; para outros, trata-se de um processo de
descodificagdo e recodificagdo civil, dentro dos limites do proprio Codigo. Para ele, o
“Caodigo, como tal, vai se ampliando, ao dar guarida a novos problemas e microssiste-
mas; suas normas internas vao se distendendo mediante a interpretacdo, até um ponto
culminante que termina por transforma-las [...] ocorre uma ampliagdo nas fronteiras do
Codigo concebido como lei estatal. [...] As fronteiras da descodificacdo sdo estabeleci-
das pelo proprio sistema que se autorregula, e que cresce até um nivel de saturagdo”. Os
pontos de instabilidade multiplicam-se, tornando-o mais complexo. “Os microssistemas
se comportam como ‘estruturas dissipativas’ e se convertem em fontes de uma nova or-
dem”, criando um novo sistema, com novas estruturas adaptativas. Para que a sociedade
funcione, é necessario que existam regras e que estas assentem em algumas bases, sejam
essas um oraculo, maximas transmitidas historicamente ou precedentes judiciais; tem de
haver um ou varios dogmas fundamentais, considerados como inquestionaveis. A partir
dai a dogmatica trabalha como uma opiniao juridica racionalizada, determinando as re-
gras aplicaveis aos casos concretos. A solugdo tem sido sempre recorrer a uma “ordem
superior” ((LORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit., p. 77-79 e 253).

74 No sistema juridico classico, o homem era idealmente livre e dono de suas circuns-
tancias, titular de uma dignidade juridica formal e capaz de submeter ao seu dominio o
objeto, as coisas e a propria natureza (FACHIN, Luis Edson. Limites e possibilidades
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vida, a doutrina e alguns operadores
do Direito ainda hoje apegam-se ao
valor supremo da seguranca juridica e
da pureza conceitual. Todavia, as no-
vas exigéncias da convivéncia social
da atualidade (limitacdo a autonomia
privada, formulacdo da no¢do de fun-
cdo social do contrato etc.) e a real di-
mensao dos problemas reclamam uma
remodelacdo (ou repersonalizacao)
dos estatutos juridicos essenciais, vol-
tada a sua utilidade e a reordenacéo de
seus fundamentos.™

Essa concepgdo do ordenamento
juridico permite a compreensao aberta
do ambito normativo das normas de
Direito de Familia, que apresentam
uma progressiva referibilidade ao pu-
blico, e o desenvolvimento plural de
todo o sistema juridico.”™ As questBes
pertinentes as relagdes familiares tém
hoje implicacdo constitucional, pois
deixaram de ser disciplinadas, exclu-
sivamente, por normas de Direito Pri-
vado, atuando as normas consagradas
na Constituicdo’™ como substrato nor-

da nova teoria geral do direito civil. Revista de Estudos Juridicos, v. Il, n. 1, ago. 1995,
p. 99-100).

74 Segundo Luis Edson Fachin, o sistema juridico entdo engendrado “atribuiu a si
préprio o poder de dizer o direito, e assim o fazendo delimitou com uma ténue mas
eficaz 1amina o direito do ndo direito”, excluindo o que a ele ndo interessava. E, mesmo
nos casos em que o ingresso da relagdo de fato impunha-se, isso ocorreria por uma das
vias que o préprio sistema escolhia (p. ex. o concubinato). A realidade contemporanea,
contudo, reclama a repersonalizacdo ou reetizacdo do direito, com a superacao do tec-
nicismo e do neutralismo (FACHIN, Luis Edson. Op. cit., p. 100-104).

75 Superada a ideia outrora vigente de ordenamento juridico como mero somatorio de
disposicOes normativas geometricamente organizadas no espaco, prevalece, atualmente,
a concepgao dindmica do fendmeno juridico, a refletir-se na estruturagdo e na funciona-
lidade de seus elementos. Incorporada a nocéo de forga normativa da Constituicdo — mo-
tivadora e ordenadora da vida do Estado e da sociedade —, construida por Konrad Hesse,
é inequivoca a correlagdo entre a ordem juridica e a realidade social e a interacéo da
Constituicdo com a legislagdo infraconstitucional, de modo a formarem um complexo de
normas que engendram, em sua dindmica, uma estrutura pautada pela unidade, coerén-
cia e consisténcia, asseguradas por mecanismos eliminadores de antinomias (HESSE,
Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 1991).

76 Seguindo as tendéncias mais modernas do constitucionalismo, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 pds em relevo os direitos fundamentais da
pessoa humana, garantindo, em sua esséncia, a dignidade e a igualdade. N&o se limitou
a regular a organizagdo do Estado, tendo contemplado disposi¢Ges sobre direitos da
personalidade, da propriedade e da familia. Com isso, pretendeu exercer o papel unifi-
cador do sistema, em seus aspectos civilisticos e publicisticos, assumindo a funcéo de
garantir a unidade de todo ordenamento juridico. Nesse contexto, o Codigo Civil per-
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mativo na construcao de solugdes juri-
dicas,”” por envolverem direitos e in-
teresses de natureza indisponivel, cuja
relevancia transcende as fronteiras
do ndcleo familiar.”® Segundo Nelson
Nery Janior e Rosa Maria de Andrade
Nery, “A familia é espaco de preser-
vacdo da vida e da liberdade de seus
membros que, em situacdes emblema-
ticas da existéncia humana, precisam
de suporte para a sobrevivéncia”.”

Como j& assinalado em capitulos
anteriores, as inovacdes mais rele-
vantes, promovidas pela Constituicao
de 1988, sdo: a igualdade entre os
codnjuges (art. 226, § 5° da CRFB?®)
e entre os filhos (art. 227, § 6° da
CRFB?) e a ampliacdo do conceito
de entidade familiar, com o reconhe-
cimento, para fins de protecdo esta-
tal, da unido estavel entre 0 homem
e a mulher e da familia monoparen-

deu a sua tradicional centralidade, passando a exercer os direitos fundamentais, influ-
éncia decisiva no Direito Privado. A positivagdo de direitos fundamentais representou
a incorporagdo no ordenamento juridico de direitos inatos e inalienaveis do individuo.
(CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 371).

77 A categoria de “fundamentalidade” indica a outorga de especial dignidade a pro-
tecdo dos direitos num sentido formal e num sentido material. A fundamentalidade
formal assinala dimens6es relevantes: o grau superior das normas que consagram oS
direitos fundamentais no ordenamento juridico; a maior dificuldade e complexidade do
processo de modificac?o; e a sua caracterizacdo como limite material a propria reforma
constitucional e parametro material de escolha, decisdo, acdo e controle dos 6rgéos
legislativo, administrativo e jurisdicional, dada a sua vinculatividade imediata dos po-
deres publicos. A fundamentalidade material esta relacionada a ideia de que o contelido
dos direitos fundamentais é constitutivo das estruturas bésicas do Estado e da sociedade
(CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 373).

78 “As familias que se erigem em meio a violéncia ndo possuem condicdes de ser base
de apoio e desenvolvimento para os seus membros; os filhos dai advindos dificilmente
terdo condicBes de conviver sadiamente em sociedade, dai a preocupacdo do Estado
em proteger especialmente essa instituicdo, criando mecanismos como a LMP (Lei
Maria da Penha n. 11.340/2006), para esse desiderato” (trecho do voto proferido pela
Min. Jane Silva, relatora do REsp 1.050.276/DF, STJ, 6* Turma, j. 23.09.2008, DJU
24.11.2008).

79 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.389.
80 Vide nota n. 13 supra.
81 CRFB, art. 226, § 6° “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”.

82 Além de assegurar a igualdade entre os filhos (art. 227, § 6°, da CRFB), a Constitui-
¢do de 1988 ampliou a abrangéncia juridica do fenémeno gerador da familia, reconhe-
cendo a unido estavel (art. 226, § 3°, da CRFB) e a comunidade formada por qualquer
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tal®? (art. 226, 88 3° e 4°, da CRFB®).
Com isso, foram priorizados os lagos
socioafetivos (ou emocionais) a luz
da dignidade da pessoa humana e da
funcdo social da familia.2* Os “lagos
afetivos e a expectativa de seguran-
ca e protec¢do suscitada pelo convivio
afetivo familiar criam também lagos
juridicos capazes de impor deveres e

obrigacdes e de gerar direitos e pode-
res entre 0s membros do grupo fami-
liar que cultivaram lagos de familia”.
Aampliacdo desse espectro decorreu,
em grande parte, da semiabertura do
sistema de Direito Privado pela in-
sercdo de clausulas gerais, conceitos
legais indeterminados e conceitos le-
gais determinados pela funcdo (me-

dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°, c/c art. 227, § 6°, da CRFB). O sistema ante-
rior reconhecia somente a sociedade biparental, formada pelos filhos de pai e mae, fun-
dada em um modelo patriarcal e hierarquizado (Cddigo Civil de 1916). A familia mo-
noparental compreende “a situacdo de quem se encontra sem cénjuge ou companheiro,
e vive com uma ou mais criangas”, ou, ainda, a familia constituida por um dos genitores
e seus filhos descendentes (sem especificacdo de um limite etario), “quer eles vivam
independentemente quer se integrem no lar de outras pessoas, como, por exemplo, na
casa dos avos”. Adverte, Nelson Nery Janior, que “Mesmo as estruturas de convivio
constituidas por quem nao seja parente, mas que tenha criangas ou adolescentes sob sua
guarda, podem receber a mesma denominacdo. Basta haver diferenca de geracdes entre
um de seus membros e os demais e que ndo haja relacionamento de ordem sexual entre
eles para se ter configurada uma familia monoparental”. A tendéncia ¢ o alargamento
do conceito constitucional para alcancar situagdes que ndo envolvam relac6es de pa-
rentesco, como, por exemplo, “a vida em economia comum”. Nessa linha, a deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal que, conferindo ao art. 1.723 do Codigo Civil
interpretacdo conforme a Constitui¢do, reconheceu a unido homoafetiva como entidade
familiar (outrora concebida pela jurisprudéncia como sociedade de fato, com efeitos
juridicos mais restritos) (ADPF n.° 132/RJ e ADI n.° 4.477) (NERY JUNIOR, Nelson.
Op. cit., p. 1.285 e 1.287-1.288).

83 CRFB, art. 226, §8 3° e 4°: “Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento” e “Entende-se, também, como entidade familiar a comuni-
dade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

84 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery salientam que, em diversos
julgados versando sobre temas de direito de familia, o0 Supremo Tribunal Federal re-
conheceu como implicito na Constituicdo o direito a busca da felicidade, inerente a
todo ser humano (do voto do Ministro Celso de Mello, destaca-se: “[...] o postulado
constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nucleo de que
se irradia o principio da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo
no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-
-se, em funcdo de sua proépria teleologia, como fator de neutralizacdo de praticas ou de
omissdes lesivas, cuja ocorréncia possa comprometer, afetar, ou até mesmo, esterilizar
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canismos hermenéutico-integrativos)
no ordenamento juridico.®
Observam, Nelson Nery Janior
e Rosa Maria de Andrade Nery, que,
por implicar a familia monoparental

novo modelo de amparo a familia,
voltado ao “acolhimento integral do
ser humano no seio dessa célula afeti-
va, vital para a civilizacdo™.#

Nessa perspectiva, Maria Celina

interdependéncia pessoal, deve-se ~Morais® adverte que:

emprestar “a uma comunidade pes-
soal de afetos, sob 0 mesmo teto, com
interdependéncia moral e material, a
mesma consequéncia juridica que de-
corre das relacdes familiares”.2® Na
realidade, com a nocdo de entidade
familiar (mais ampla do que a de fa-
milia), a Constituicdo contempla um

a instituicdo familiar recebe a pro-
tecdo legal se e enquanto mantém seu
carater de instrumento para o pleno
desenvolvimento de aspectos exis-
tenciais, que dizem respeito a perso-
nalidade de seus membros, em detri-
mento das relagcBes de dependéncia
econdmica, hoje ndo mais prioritaria-
mente tuteladas.

direitos e franquias individuais” - STF, Pleno ADPF n.° 132/RJ, recebida como ADI
n.° 4.277/DF, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 05.05.2011, DJe 13.05.2011) (NERY
JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.289).

85 Nelson Nery Junior menciona, como exemplo, um caso em que uma acao de in-
vestigacdo de paternidade foi julgada improcedente, porque, apesar da existéncia de
lago bioldgico entre as partes, 0 autor ja havia sido reconhecido juridica e afetivamente
como filho por outro homem: “A paternidade socioafetiva ¢ a decorrente do relaciona-
mento tipico entre pai e filho em que existe a confianga, o amor e o afeto, ndo podem
ser simplesmente supridas pela constituicdo de um novo vinculo, o biolégico; a forca
da natureza ndo pode ser deixada para tras, mas ndo tem o conddo de revogar a filiagdo
ja existente, uma vez que esta ¢ oriunda de vinculo muito mais significativo e digno de
ser preservado” (Acdo n.° 00108796104, Juiza Jucelana Lurdes Pereira dos Santos, j.
26.12.2003) (NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.287).

86 Em inimeros dispositivos, a Constituicdo de 1988 emprega o termo “familia”, ado-
tando o critério econdmico de sua formac&o, e ndo exclusivamente o critério do paren-
tesco: o direito ao salario-familia (art. 7°, inciso XII), a protecdo do domicilio (art. 5°,
inciso XI), a impenhorabilidade da propriedade trabalhada pela familia (art. 5°, inciso
XXVI), o direito do preso a comunicagdo do fato a familia (art. 59, inciso LXII), a
usucapido especial (arts. 191 e 201, § 7°, inciso I1), 0 objetivo da assisténcia social de
favorecer a familia (art. 203, inciso 1), a outorga do titulo de dominio do imdvel desa-
propriado, para fins de reforma agraria, a0 homem ou a mulher, independentemente do
estado civil (art. 189, paragrafo unico), a fiscalizagdo dos programas de radio e televi-
s&o (art. 220, § 3°, inciso I1) etc. (NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.286).

87 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.286.

88 MORAES, Maria Celina B. A Caminho de um Direito Civil Constitucional, Revista
de Direito Civil, Imobiliério, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, v. 17, n. 65, p. 29, jul./
set., 1993. p. 29.
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A par disso, a busca pelo melhor
interesse do menor, em detrimento do
interesse dos genitores, impde-se em
decorréncia da opg¢do do constituinte
pela priorizacdo da tutela daquele que
se mostra mais vulneravel (art. 227 da
CRFB).*¥

A aplicacdo do Direito ndo é uma
atividade puramente mecénica, nem
se reduz a mera operagdo de subsun-
¢cdo a uma norma do caso concreto.
A andlise dos fatos, ndo raras vezes,
é realizada sob diferentes prismas e
exige do operador juridico o dominio
da l6gica do sistema, pois a norma or-
dinéria deve ser interpretada a luz da
norma constitucional que Ihe confere
validade. A exigéncia de que, na apli-
cacdo da lei, o juiz atenda aos fins so-
ciais e ao bem comum (art. 5° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro),” abre caminho para a in-
sercdo de valores constitucionais na
legislacéo civil.

Além disso, 0 posicionamento
da Constituicdo no centro do sistema
juridico viabiliza a coordenacdo dos
diferentes microssistemas que com-
pdem o Direito Civil e o fendmeno
denominado “didlogo das fontes”, a
que se refere Claudia Lima Marques
- No caso, a interacdo entre as disposi-
¢Oes do Cadigo Civil e as do Estatuto
da Crianca e da Adolescente (além de
acordos internacionais) que dispdem
sobre o poder familiar. Eventuais con-
flitos normativos nao sao resolvidos
pelos critérios tradicionais - anterio-
ridade, especialidade e hierarquia -,
que, de regra, conduzem a exclusdo de
uma delas, mas pela coordenagéo fun-
cional de normas e convivéncia dos
paradigmas, ou seja, pela “aplicacéo
simultdnea, coerente e coordenada das
pldrimas fontes legislativas conver-
gentes. ‘Dialogo’ porque ha influencia
reciprocas”. Segundo a referida Pro-
fessora,®

89 Constituicdo Federal (CRFB): “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o di-
reito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo. [...]”. [grifei]

90 Decreto-Lei n. 4.657, de 04.09.1942 (com alteracdes da Lei n. 12.376, de 2010):
“Art. 5°. Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.”

91 Ainda segundo a professora Claudia, a expressao “didlogo das fontes” é empregada
por Erik James, para designar a coordenagao flexivel e dutil das normas em conflito,
“a fim de se restabelecer a sua coeréncia, isto ¢, uma mudanga de paradigma: da reti-
rada simples (revogacdo) de uma das normas em conflito do sistema juridico (ou do
“mondlogo” de uma s6 norma possivel a “comunicar” a solucdo justa) a convivéncia
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[...] diante do atual “pluralismo pos-
moderno” de um direito com fontes
legislativas pldrimas, ressurge a ne-
cessidade de coordenacdo entre as
leis no mesmo ordenamento juridico,
como exigéncia para um sistema ju-
ridico eficiente e justo. Efetivamente,
cada vez mais se legisla, nacional e
internacionalmente, sobre temas con-
vergentes. A pluralidade de leis é o
primeiro desafio do aplicador da lei
contemporaneo.

3.2 O poder familiar na visédo
dos Tribunais

A andlise dos precedentes dos
Tribunais pétrios denota a auséncia
de uniformidade na interpretacdo e
aplicacéo da legislacdo que discipli-
na as hipéteses de restricdo ao exer-
cicio do poder familiar, em parte pela
relevancia das circunstancias faticas,
naturalmente variaveis, na solucdo
do litigio e pela necessidade de pre-
enchimento (casuistico) de clausulas
gerais pelo julgador.

Para ilustrar, cumpre destacar algu-
mas decisBes judiciais emblematicas.

Castigar imoderadamente o filho

Dentre os deveres inerentes ao
exercicio do poder familiar, o art.
1.634, 1, do Cdédigo Civil,*? prevé o de
educar os filhos.

A possibilidade de os pais infligi-
rem castigos moderados aos filhos ¢
controvertida na doutrina, em face da
existéncia de vedacdo constitucional
expressa a qualquer espécie de vio-
Iéncia fisica ou moral contra a crianca
e o0 adolescente (art. 226, § 8°, e art.
227, § 4°, ambos da CRFB).%

A despeito dessa discussao, é fato
gue, nao raras vezes, na atuacao dos
pais, ocorrem excessos que resultam
em lesdes corporais nos filhos, nao
sendo admitida, na jurisprudéncia, a
agressdo fisica como forma de educar:

DIREITO DE FAMILIA. DESTI-
TUICAO DO PODER FAMILIAR.

destas normas, ao didlogo das normas para alcangar a sua ratio, a finalidade “narrada”
ou “comunicada” em ambas” (MARQUES, Claudia Lima e outros. Comentarios ao
Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2004. p. 24-26).

92 Lei n. 10.406, de 10.01.2002 (Cédigo Civil): “Art. 1.634. Compete aos pais, quanto
a pessoa dos filhos menores: 1. dirigir-lhes a criagdo e educagdo”.

93 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB): “Art. 226. [...] § 8°. O
Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes” e “Art. 227.
[...] & 4°. Allei puniré severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianga
e do adolescente”.
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RELATOS DE MAUS TRATOS E
ABUSO SEXUAL CONFIRMA-
DOS. PREVALENCIA DO ME-
LHOR INTERESSE DA CRIANCA.
DESPROVIMENTO.

1. Recurso contra sentenca de proce-
déncia que destituiu o poder familiar
dos genitores; 2. Os relatos da rede de
apoio que cerca a menor confirmam
0s maus tratos impingidos; 3. E im-
perativo que se dé oportunidade de a
crianca encontrar uma familia subs-
tituta que lhe propicie um desenvol-
vimento pleno e sadio; 4. Desprovi-
mento do recurso.

(TJRJ, 11* Camara Civel, Apelagao
Civel n. 0000495-51.2010.8.19.0014,
Relator Des. ADOLPHO ANDRA-
DE MELLO, j. 25/07/2012, DJ
01/08/2012)

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ADOCAO. DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. SITUACAO
DE RISCO. DESCUMPRIMENTO
DOS DEVERES INERENTES AO
PODER FAMILIAR. Evidenciado
0 descumprimento dos deveres ine-
rentes ao poder familiar, consubs-
tanciado na perpetracdo de castigos
imoderados e agressoes fisicas contra
a crianga, que culminaram na conde-
nacdo penal da genitora pelo crime de
tortura, e tendo em vista que preen-
chidos os requisitos exigidos em lei
para a adogdo, além de se mostrar a
medida mais adequada para a preser-
vacdo do bem-estar fisico e psico-
I6gico da menor, que j& possui forte
vinculo com a familia substituta, im-
pde-se a destituicdo do poder familiar
e colocacdo da crianca em adocédo
por familia substituta. APELACAO

DESPROVIDA.
JUSTICA).
(TJRS, 7* Camara Civel, Apelagdo
Civel n. 70029253697, Rel. Des. An-
dré Luiz Planella Villarinho. Julgado
em: 08/07/2009.)

(SEGREDO DE

APELACAO. DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. ADEQUA.-
CAO. De rigor destituir a mée biolo-
gica do poder familiar sobre a filha,
porquanto comprovada a extrema
violéncia, abuso e maus-tratos per-
petrados pela mée contra a menina.
NEGARAM PROVIMENTO.

(TJRS, 8* Camara Civel, Apelagdo
Civel n. 70039658083, Rel. Des. Rui
Portanova. Julgado em: 31/03/2011.)

No esforco para coibir tais prati-
cas foi sancionada a lei n. 13.010, de
26 de junho de 2014, estabelecendo
um limite aos castigos dos pais em
relacdo aos filhos. A proposta, con-
tudo, encontrou grande resisténcia
da populacdo em geral, notadamente
na defini¢do do limite entre o mode-
rado e o imoderado. Alguns defen-
deram que qualquer tipo de agressao
fisica pode contribuir para a forma-
cdo de uma personalidade agressiva
e violenta; outros sustentaram que a
disciplina legal do tema implicaria
intromissdo desproporcional na pri-
vacidade da familia.

O tema é polémico, porque, se,
de um lado, a violéncia ndo pode fa-
zer parte do processo de educacéo e
desenvolvimento sadio do individuo,
devendo ser reprimida pela lei, de ou-
tro, pretender que o Estado tome a di-
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recdo dos lares e diga 0 que e como a
educacdo deve ser conduzida, é aten-
tar contra a liberdade familiar e colo-
car em maos estranhas o destino que
se pretende dar a prole.®

Abandono material ou
intelectual

O art. 1.638, inciso Il, do Codi-
go Civil, dispbe que é motivo para a
perda do poder familiar deixar o filho
em abandono. Entretanto, a situacdo
de abandono ¢ de dificil configura-
cdo na realidade fatica, porque nao
se subsume a uma simples auséncia,
nem pode ter seu significado alarga-
do. Com efeito, 0 magistrado deve
atentar-se as circunstancias de cada
situagdo concreta, ndo sendo suficien-
te o afastamento temporario do pai ou
da mée de sua prole.

Ademais, ndo se pode confundir a
falta de condigdes financeiras com o
abandono, uma vez que a pobreza, por
si s0, ndo justifica a destitui¢do fami-
liar. Tal solugdo seria desproporcional
e acarretaria um caos na sociedade,
porque um mero dissabor financeiro

ndo traduz a falta de cuidado e preo-
cupacdo com o bem-estar do menor.
Em outra senda, o simples fato de
0 pai ndo visitar regularmente o filho
ndo é motivo para priva-lo do poder
familiar, devendo-se levar em conta a
situacdo fatica da familia. Em alguns
casos, o afastamento ocorre por moti-
VOS pessoais, sabendo o pai que seus
filhos estdo bem aparados, aos cuida-
dos do outro genitor ou de algum pa-
rente. Portanto, para a caracterizagdo
do abandono, os pais devem estar au-
sentes durante toda a vida do menor.%
Em casos excepcionais, o padras-
to ou a madrasta tem legitimidade
para ajuizar acdo de adogdo, comina-
da com a destituicdo de poder fami-
liar. Entretanto, o pedido deve estar
fundado em uma das hipéteses elen-
cadas no artigo 1.638 do Cddigo Ci-
vil, e 0 seu acolhimento pressupde a
existéncia inequivoca de risco social
e pessoal de a crianga ou o adolescen-
te vir a sofrer lesdo a seus direitos.”
A par disso, deve ser comprovado
que o pai ou a méde biolégicos nao
tem condigdes psicoldgicas e morais
para a criagdo do filho, e ha reais

94 SOUZA, Bianca Silva de; LACERDA, Thone Roberto Nunes. Correcéo fisica: ha
necessidade de lei antipalmada?. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3548, 19 mar. 2013.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/24008>. Acesso em: 13 maio 2013.
Leia mais: <http://jus.com.br/revista/texto/24008/correcao-fisica-ha-necessidade-de-

lei-antipalmada#ixzz2 TEK4pWMR>.

95 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 1.395.

96 Idem.
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vantagens para o adotando e ndo um
mero capricho do novo companheiro

(REsp n. 1207185/MG).

APELACAO CIVEL. ACAO DE
ADOCAO CUMULADA COM
DESTITUICAO DO PODER FAMI-
LIAR. Ndo merece reparo a decisdo
que destituiu o poder familiar e con-
cedeu a adocdo da menor, ja que 0s
apelados possuem a guarda da me-
nina ha mais de dois anos, esta 0s
reconhece como seus pais, que estdo
devidamente habilitados, e o laudo
social é favoravel a adocdo. Apelacéo
desprovida, de plano.

(TJRS, 7* Camara Civel, Apelacao
Civel n. 70047056478, Rel. Des.
Jorge Luis Dall’Agnol. Julgado em:

28/03/2012.)

O alargamento do conceito de
abandono é ilustrado pelo precedente
a seguir ementado, no qual era plei-
teada a destituicdo do poder familiar
do pai, por ter permanecido longo
tempo sem visitar os filhos.

APELACAO CIVEL. DESTITUI-
CAO DE PODER FAMILIAR. A
prova dos autos, em especial a produ-
zida em sede de diligéncias no segun-
do grau, demonstra ndo ser possivel
a destituicdo do poder familiar em
relagdo ao pai, pois, apesar de ter fi-
cado certo tempo sem manter contato
com os filhos (justamente no periodo
em que os filhos eram severamente

negligenciados pela mae), hoje pos-
sui os filhos sob sua guarda, desem-
penhando normalmente seu dever de
pai. DERAM PROVIMENTO. (Tri-
bunal de Justi¢a do RS, 8* Camara Ci-
vel, Apelagdo Civel n° 70043575232,
Rel. Des. Rui Portanova. Julgado em:
27/09/2012.)

Para o Desembargador Gilberto
Gomes de Oliveira, do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, “o abando-
no que justifica a destitui¢do do poder
familiar, consabido, ha que ser aquele
em que o pai deixa o filho a mercé da
prépria sorte, ainda que com terceira
pessoa, mas que ndo tenha condicdo
alguma de atendé-lo”.%’

A hipétese prevista no art. 1.638,
inciso 111, do Cddigo Civil — praticar
atos contrérios a moral e aos bons
costumes —, é 0 que comporta 0 maior
alargamento. O conceito de moral e
bons costumes é muito amplo e mui-
tas vezes pode ser alargado pela juris-
prudéncia. Portanto, deve-se ter muito
cuidado ao destituir o poder de um pai
com base nesse fundamento. Existin-
do provas concretas de que o filho
esta sujeito a negligéncia e ao convi-
vio em um ambiente hostil e inapro-
priado a sua idade, o magistrado deve
interferir com o auxilio de Conselho
Tutelar e do Ministério Publico. A ju-
risprudéncia colacionada abaixo é um

97 Apelacdo Civel n. 2011.051137-0, de Laguna. Relator: Des. Subst. Gilberto Gomes

de Oliveira.
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exemplo claro de que os pais subme-
tiam os filhos a um ambiente de pros-
tituigdo e drogas.

APELACAO CIVEL. DESTITUI-
CAO DO PODER FAMILIAR.
NEGLIGENCIA E INAPTIDAO
DA GENITORA PARA PROVER
A SUBSISTENCIA DO FILHO.
PROSTITUICAO. SITUACAO DE
ABANDONO DO MENOR PELO
PAl. DESCUMPRIMENTO DOS
DEVERES INERENTES AO PO-
DER FAMILIAR. Comprovacéo
nos autos de violacdo e infringéncia
dos deveres inerentes a paternidade.
Comprovado nos autos conduta ne-
gligente da genitora para com o filho,
assim como reiterada préatica de atos
contrarios & moral e aos bons costu-
mes, e ampla negligéncia e desinte-
resse pelo pai em relagdo ao menor,
resta configurada situagdo grave de
risco e abandono a autorizar a des-
tituicdo do poder familiar, possibili-
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