Da instituigao do Poder Familiar, em
perspectiva historica, moderna e pds-moderna

Carlos Silveira Noronha*

1. NOCOES PRELIMINARES

Nas primeiras escaramucas do di-
reito antigo o instituto que estabelece a
autoridade paterna em relacdo a pessoa
dos filhos, na historia da civilizagio
humana, apresentou fei¢des e atitudes
muito severas e rigidas que se tornaram
tradicionais, influindo poderosamente
para estabelecer situagdes de austeri-
dade paterna nas crengas religiosas
concebidas pelos nossos antepassados,
atrelados com firmeza quase indestru-
tivel, na época.'

Fustel de Coulanges, em sua obra
mais conhecida, fez ressaltar com
nitidez a influéncia da religido acerca
da constitui¢do da entdo patria

potestas, quando assim se manifestou:
“Nos tempos antigos, o pai ndo €
somente o homem que tem a forga,
aquele que pode impor a submissdo, €
também o sacerdote, o herdeiro do lar
doméstico, o continuador dos antepas-
sados, o tronco da descendéncia, o
guarda dos ritos misteriosos do culto e
das formulas sagradas. A religido inteira
reside nele”.?

Assim sendo, embora néo refletindo
exatamente os caracteres da instituigdo
moderna do poder familiar, era
admitida na Antigiiidade Classica, nota-
damente em Roma, na figura da patria

_ potestas, que visava apenas os interes-

ses do chefe da familia, representada
pelo pater familias enfeixando em seu
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comando tanto os poderes de ordem
pessoal como os de ordem patrimonial.
No terreno pessoal, o pater dispunha
sobre o filho do desumano jus vitae et
necis, direito de vida e de morte, por-
tanto, o direito de mata-lo, o de transferi-
lo a outrem in causa mancipi e o de
entrega-lo como indenizagdo, mediante
0 ius noxae dandi. No ambito patrimo-
nial, o filho era equiparado ao escravo,
servus, sem qualquer bem patrimonial,
pois tudo que por ele era adquirido
integrava o patriménio do pater.’

No transcurso dos tempos foram se
restringindo os poderes do pater familias,
notadamente os de carater pessoal,
iniciando-se a amenizagdo a partir do
governo de Constantino, convertido
ao catolicismo no edito de Mildo, no ano
313 d.C., e, ao tempo de Justiniano o
Jus vitae et necis fora abolido e bem assim
0 ius noxae dandi, que nfio passavam
de meras recorda¢des historicas.

Na época moderna, a autoridade
paterna despiu-se de seu carater
tirdnico e egoistico que o impregnava,
influenciada notoriamente pelo cristia-
nismo a partir do Concilio de Trento,
realizado entre 1545 e 1563, quando
alcangou bases nitidamente huma-
nisticas e altruistas.

E nos dias atuais, sob o influxo do
novo estagio pés-moderno, a autoridade

paterna foi estendida a ambos os
genitores, visando ndo mais o interesse
dos pais, mas dirigindo-se ao interesse
dos filhos e da prépria familia, com
enfoque na paternidade responsavel,
positivada no artigo 226, § 7°, da
Constituicdo Federal, o que pode ser
considerada a posi¢do correta.* No
entanto, baseado em novas e atuais pro-
postas sociais e judicidrias, mais ousa-
das, o instituto granjeou avancadas
dimensdes que chegam até a surpreen-
der os espiritos mais cautelosos e preocu-
pados com a estrutura basilar da familia.

2. DO CONCEITO E DAS DENO-
MINACOES DO INSTITUTO

O conceito romano atribuido a
autoridade dos pais em relagdio aos
filhos ndo deve ser levado em conta,
em épocas modernas e pds-romanas,
porque o instituto estava entdo dissocia-
do das versdes acolhidas em periodos
que aqueles sucederam.

Para Cldvis, primeiro jurista patrio
a definir o instituto, o patrio poder
(atual poder familiar) € o comjunto
de direitos que a lei confere ao pai
sobre a pessoa e os bens de seus
filhos legitimos, legitimados ou
adotivos,’ enquanto Pontes de Miranda,
oferece conceito mais completo, nos

3 Ver Nouvo Digesto Italino, verbete Familia, n® 4; WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO, Curso de Direito Civil - Direito de Familia, p. 946-347, 37. ed., Saraiva, S.

Paulo, 2004.

4 Ver dentre muitos outros autores, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, idem, p. 347.
5 CLOVIS BEVILAQUA — Direito de Familia, § 73, p. 461-462, Ramiro M. Costa & Cia,

Recife, 1896.
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seguintes termos: Pdtrio poder (hoje
poder familiar) é o conjunto de
direitos que a lei concede ao pai, ou
a mde, sobre a pessoa e bens do filho,
até a maioridade, ou emancipagdo
desse, e de deveres em relagdo ao
filho. Continua o luminar autor
salientando, em linguagem da época,
que o instituto ndo tem como
pressuposto essencial o nascimento,
a filiagédo, mas a lei ou acordo legal
que assim disponha: dai serem
submetidos ao pdtrio poder, ndo so
os filhos legitimos, legitimados e
ilegitimos reconhecidos, como tam-
bém, os adotivos.® Todavia, a mais
completa defini¢do do instituto estd no
artigo 264, do Cédigo Civil Argentino,
nos seguintes termos: La patria
potestad es el conjunto de deberes y
derechos que corresponden a los
padres sobre las personas y bienes
de los hijos, para su proteccién y
formacion integral, desde la
concepcion de éstos y mientras sean
menores de edad y no se hayan
emancipado, abordando no mesmo
dispositivo legal as situagoes dos filhos
matrimoniais, a dos filhos de pais
separados, a dos filhos de pais mortos,
a dos filhos extramatrimoniais
reconhecidos voluntariamente pelos pais
e a dos filhos declarados como tais
judicialmente.’

No direito positivo brasileiro, ndo ha
uma defini¢cdo de poder familiar, ndo

se devendo, alids, levar em conside-
ragdo tal omissdo, de vez que ndo ¢
papel do legislador definir preceitos
juridicos positivados. Em realidade, nem
as Ordenag¢des Filipinas vigentes no
Brasil a partir da independéncia e até a
entrada em vigor da nossa primeira
codificagdo civil de 1916, por for¢a da
disposi¢do de 20 de outubro de 1823,
votada pela Comissdo encarregada de
elaborar a Constitui¢do Imperial de
1824, definiam o poder familiar, na
época chamado poder paternal.
Também Teixeira de Freitas, na sua
Consolidagdo das leis civis, de 1859,
ao abordar o instituto no artigo 88, nota
17, o definiu de modo semelhante.

De resto, a codificagdo civil de
1916, que contempla o instituto nos
artigos 379 a 395, também néo o define,
mas, traz regras especificas a respeito
dos titulares que podem exercé-lo (arts.
380-383), dos deveres e cuidados
especiais em relacdo a pessoa dos filhos
(art. 384), sobre a administragdo dos
bens dos filhos (arts. 385-390) e outros.

De igual modo, a vigente codifi-
cagdo civil de 2002, apesar de alterar a
denominag8o do instituto para poder
familiar, ndo o define. Alias, deve ser
registrado que no projeto original
pretendia-se manter a nomenclatura
anterior de pdtrio poder. Mas, acatando
idéia de Miguel Reale, foi alterada a
denominag@o do instituto para poder
familiar, para conformar-se com o

6 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, tomo 1X, § 976, p. 110, Ed. Borsoi,

Rio, 1971.

7 Codigo Civil Argentino, art. 264, p. 104, Ed. Ricardo de Zavalia, Buenos Aires, 1999.
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preceito constitucional que estabelece
a plena igualdade de direitos e deveres
entre homem e mulher na sociedade
conjugal (Const. Art. 226, § 5°), entendi-
mento que foi adotado pelo legislador
sob o fundamento de que a denominagao
anterior privilegiava a situagéo do pai
perante os filhos, dando a impressao. a
primeira vista, de que a mde poderia
exercer papel menos importante em
relagdo aos filhos.

No entanto, no sistema patrio, o
conceito de poder familiar vem da
doutrina, pois na visfo originariamente
adotada pela codificagio civil anterior
(art. 380), era a instituigdo concebida
como o complexo de direitos que a
lei confere ao pai sobre a pessoa e
os bens dos filhos.

Mas, com as modifica¢des introdu-
zidas na lei nacional, e especialmente
com o chamado Estatuto da Mulher
Casada (Lei n®4121/62), que modificou
a redacdo do pré-citado artigo 380,
competia aos pais o entdo chamado
patrio poder, exercendo-o o marido
com a colaboragdo da mulher. E que,
também sociologicamente ¢ filosofica-
mente, ndo se justificava que a mae ndo
tivesse iguais direitos e deveres. A lei
acabou por reconhecé-los.

Esse conjunto de direitos, a que se
refere o conceito acima, tem carater
tutelar e protetivo no direito moderno,
visando mais o interesse do filho que,
em razdo de sua idade precoce, neces-
sita de um orientador ou protetor. Ndo
mais se dirige a tutela de interesse do
pater, como no direito antigo. A autori-
dade dos pais sobre os filhos nédo se

reveste s6 de conteudo juridico, mas
também de contetdo moral e sociol6-
gico, pois € emanagdo de um poder que
emerge de um nucleo social, tal como é
a familia, ou uma entidade familiar, hoje
reconhecida pela nossa Carta Politica
de 1988 (art. 226, §§ 3° e 4°) que
abrange ndo sé as unides de fato esta-
veis, como a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Quanto a denominagéo do instituto
do poder familiar, ocorreram, no
transcurso dos tempos, as mais variadas
alteragdes, a comegar por Roma, onde
a patria potestas, era atribuida ao
Pater familias, com dessemelhangas
quanto a estrutura, objeto e fins da
instituigdo moderna.

No periodo dos Séculos Mudos
(séculos V a XI), decorrente da
invasdo dos barbaros ¢ a decadéncia
do Império Romano do ocidente, em
476 d.C., e ainda com o renascimento
do direito justinianeu com a Escola de
Bolonha, no ano 1088, ndo se re-
gistraram modifica¢des sensiveis na
patria potestas origindria, como, de
resto, altera¢des dignas de nota ndo
ocorreram no periodo do utroque jus,
chamado direito universal da huma-
nidade, aplicavel onde ndo houvesse
direito foral local.

Nas legislagdes modernas, alterou-
se principalmente o contetido dessa
institui¢do familiar, passando-se a
conceber nela ndo mais certas vanta-
gens advindas para os genitores, mas o
interesse e proveito dos filhos que
também sobremaneira importam os
interesses de uma convivéncia har-
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monica da sociedade familiar e da
sociedade como um todo.®

Nos tempos modernos, a primeira
codificagdo que abordou o instituto, sob
a denominagdo de puissance pater-
nelle, foi o Codigo Napoleao de 1804,
que assim o nominou originariamente
nos artigos 371-387, segundo a ligdo dos
Mazeaud,’ posteriormente alterada para
autorité parentale,; no direito alemao,
foi adotado inicialmente a denominagdo
de patria potestad nos §§ 1.626-
1.698, para os filhos matrimoniais e nos
§§ 1.705-1.717, para os filhos extrama-
trimoniais, tendo sido alterada para
elterliche Gewald ou cuidado pater-
no, ambas na tradug¢io espanhola;'® no
Cadigo Italiano. segundo os textos dos
artigos 315-342, o instituto denomina-
se potesta genitoria, como bem expli-
ca Bianca, em sua obra." No entanto,
ha na doutrina italiana autores, como
Foschini e Nicolosi, que defendem a
denominagéo patria potesta, segundo
revela Cunha Gongalves.'?

Na legislagdo civil portuguesa a
autoridade dos pais em relacdo aos

filhos, segundo dispdem os artigos
1.878-1.926, do Coédigo Civil, ¢
denominada poder paternal, divergin-
do flagrantemente do direito romano, no
qual a patria potestas significava uma
couraga juridica do pai, a quem o
filho ficava sujeito ainda que fosse
de maior idade e ndo carecesse de
sua prote¢do,' ao passo que em Portu-
gal, era, como hoje, uma instituicdo
tutelar do filho, que apenas ordena e
fiscaliza a vida do filho e confere-lhe
as benesses da criacdo, educagio e
segura orientagdo.

Nas legislagdes de paises de idioma
espanhol, como na prépria Espanha, na
Argentina, no Uruguai, no Chile,
Paraguai e em outros paises hispano-
americanos, a autoridade paternal
recebe a denominacdo de patria
potestad. No Codigo Civil espanhol,
encontra-se nominada nos artigos 154-
171; na codificagdo civil argentina, nos
antigos 264-310; na lei civil uruguaia,
nos artigos 252-301; no Caédigo Civil
chileno, nos artigos 243-268 e na
legislacdo civil paraguaia, a instituigdo

8 CUNHA GONCALVES. Tratado de Direito Civif, vol. II; Tomo 1,n° 198, p. 421, Ed. Max

Limonad, S. Paulo, 1955.

9 MAZEAUD e MAZEAUD, Legons. Tome Premier, n° 1136-1190, p. 506-542, Ed.

Mentchrestien, Paris, 1967.

10 ENNECERUS, KIPPy WOLFF. Tratado de Derecho Civil, Tomo 4° - Derecho de Familia,
trad. esp.. § 10, p. 76, Ed. Bosch, Barcelona, 1979; HEINRICH LEHMANN — Derecho de
Familia, trad. esp., vol. 1V, p. 31, Editorial Revista de Derecho Civil, Madrid, 1953.

11 MAXIMO BIANCA, Diritto Civile, Tomo Il - La Famiglia e [é Successioni,n° 151, pp.

285-286 Giuffre editore, Milano, 2001.

12 LUIS DACUNHA GONCALVES, Idem, ib., p. 421, notan®490.
13 LUIS DA CUNHA GONCALVES, Idem, ib., p. 422.
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da patria potestad encontra-se
regulada por lei especial, a Ley n° 903/
81, que trata do Codigo do Menor,
segundo dispde o artigo 248, do Codigo
Civil daquele pais.

3. DA ORIGEM E EVOLUCAO
HISTORICA DA INSTITUICAO

A origem primeira da autoridade
parental dos pais em relagdo aos filhos
seus deve recuar aos mais remotos
tempos, ndo se podendo deixar de
lembrar, quica, ao fato biblico da criagdo
do homem sobre a terra, nas figuras de
Adido e Eva, constante no Livro do
Génesis, que diz: Faga-se o homem ¢
nossa imagem e segundo a nossa
semelhanga, para que domine, sobre
os peixes do mavr, sobre as aves do
céu, sobre os animais de toda a terra
e sobre todos os répteis que rastejam
sobre a terra, dizendo Deus em se-
guida as suas criaturas: Sede
fecundos, muitiplicai-vos, enchei a
terra e submetei-a.

E em razdo dessa sentenga divina,
Adio e Eva procriaram, nascendo de
sua unido Caim e Abel. Sobre eles, a
evidéncia, embora a omissio do registro

biblico, exerceram os genitores um
primevo poder familiar, ndo obstante
ndo haverem conseguido evitar o
sacrificio extremo do segundo, pela
malevoléncia do primeiro, que recebeu
areprovagdo divina.

Com um grande salto histérico, a par-
tir do registro biblico, deve ser referido
que a consubstanciacdo da autoridade
paternal sobre a pessoa do filho, verifi-
cou-se ja em época pré-romana pelos
hebreus, persas, galatas e em geral pelos
povos pré-classicos, consoante revela-
¢Oes de Aristoteles (Ethic a Nicémaco,
VI, 10) e de César (Commentarii De
Bello Gallico, V1, 19), a que a generali-
dade dos romanistas se referem."

Mas € em Roma, na expressdo de
Gaio, que a patria potestas se apre-
senta mais aperfeicoada e instituciona-
lizada, embora existam diferencas
notaveis entre a institui¢do romana e a
que experimentou evolucdes nos
periodos temporais intermediarios do
direito comum (utroque jus), do direito
moderno, até alcangar-se o advento da
chamada pds-modernidade. '

Porém, ndo discordam os tratadistas
de que Gaio pretendeu referir-se aos
escravos, os quais, segundo o acatado

14 EUGENE PETIT. Tratado Elemental de Derecho Romano, trad. esp.,n° 83, p. 143-144
e nota 2, Editorial Albatroz, Buenos Aires, 1970.

15 E de GAYO, vertida em lingua vernacula, a seguinte manifestagédo: Também estdo sob
a nossa potestas nossos filhos, isto ¢, aqueles que procriamos no matriménio. Este
direito é préprio dos cidaddos romanos, pois quase ndo existem povos que tenham um tal
poder sobre seus filhos como o que nds temos, isto €, o que o consagrado Adriano
declarou em edito que dirigiu aos que pediam para si e para seus filhos a cidadania
romana. N&o olvido, todavia, que nago dos galatas tenha acreditado que os filhos estdo
sob o poder dos pais. (/nstituciones, 55, versdo bilingiie latim-espanhol, Editorial Civitas
SA, Madrid, 1985).
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jurista classico revela no paragrafo
anterior de suas /nstitutas, também
estavam sob a autoridade paternal de seus
senhores, embora em condi¢cdes menos
vantajosas que a dos filii familias.

Dessa situacdo ndo dissente a
doutrina romanista, isto €, de que filii e
servi submetiam-se ao poder do pater
familias. Mas, de igual modo, ndo se
discute que na patriarcalidade havia
distingdes entre a potestas € o domi-
nium relativamente ao escravo, pois o
poder dominial para o Gltimo consubs-
tancia-se numa relagdo de direito
patrimonial, na qual o servus ndo era
sendo um objeto do direito, como
qualquer coisa, enquanto perante a
potestade era 0 mesmo figurante de uma
relacdo juridica que lhe reconhecia a
condi¢do humana.'®

Durante os primeiros séculos da
idade romana, o poder paternal fez do
chefe de familia um sacerdote que
presidia o culto familiar e um verdadeiro
magistrado doméstico, que tomava as
mais variadas decisdes, sendo-ihe
facultado executar sobre seus subordi-
nados as penas mais rigorosas. Eram-
lhe permitidos, v.g., o poder vitae et
necis, o de vendé-los a terceiros e o de
abandoné-los a qualquer sorte, ou ainda,

o de entrega-los como indenizagdo
noxae deditio. Esta situagdo imperou
durante todo o periodo régio e, embora
com moderagdes, no periodo republi-
cano, quando o poder do chefe para
determinar a morte do filho que estava
sob sua potestade, devia contar com os
parentes mais proximos ou com pessoas
importantes, tais como senadores,
consoante o relato de Aulus Gelius
(Noctes Actices, V, 19) e o testemunho
de autores da historiografia do Direito."”

Todavia, a partir do Principado,
foram relaxados muitos abusos do
poder paternal, havendo Adriano, que
subiu ao trono, no ano 117 d.C., expe-
dido um edito que castigava um pater
a pena de expatriagdo, por haver mata-
do seu filho, culpavel de adultério com
asogra. E ja no final do segundo século
da era cristd os poderes do pater fami-
lias estavam reduzidos a um modesto
direito de corregdo, de tal modo que
ensejou uma significativa maxima do
jurisconsulto Marciano, inspirada na
filosofia estdica: Nec patria potestas in
pietate debet, nec atrocitate consistere.

Na época de Antonino Caracala, no
inicio do século III da era cristd, foi
declarada ilicita a venda dos filhos,
havendo Diocleciano (285-305) d.C.)

16 VITTORIO SCIALOJA, Corso di Istituzioni di Diritto Romano, p.265-266, Ed. Andnima

Romana Editoriale, Roma. 1934.

17 FUSTEL DE COULANGES, sobre o assunto assim se manifestou: Le pére est le premier
prés du foyer; il I’allume et I'entretien: il en est le pontifice. Dans tous les actes religieux
il remplit la plus haute function; il égorge la victime; la bouche prononce la formule de
priére qui doit attirer sur lui et les siens la protection des dieux. La famile et le culte se
perpétuent par lui; il représent a lui seul tonte la série dés descendants. Sur lui repose 1€
culte domestique (La Cite Antique, p. 94, Edition Hachette, Paris, 1881.
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proibido qualquer tipo de alienagdo dos
filii, fosse mediante venda, doagdo ou
empenho (garantia). O sucessor deste,
Constantino (306-337), influenciado
pela doutrina da Igreja Catdlica do
Ocidente, a que se converteu no Edito
de Mildao, em 313 d.C., decidiu que, em
qualquer caso, todo aquele que tivesse
mandado matar seu filho, seria
castigado como parricida. '®

Todos os componentes da familia
estavam unidos pelo vinculo da agna-
tio, ou parentesco civil, eis que nos pri-
meiros tempos irrelevante tornou-se o
vinculo da cognatio, ou parentesco con-
sangiiineo. Esta veio adquirir real impor-
tancia somente na primeira metade do
século IV, com Constantino e sob as
instancias da Igreja, como se viu. Final-
mente, com Justiniano (527-565 d.C.),
desapareceu, de modo definitivo, a
agnatio, restando suficiente a cognatio
para estabelecer os vinculos de familia.”

Destarte, na familia romana in-
clufam-se pessoas estranhas a génese
familiar hoje concebida pelo direito
moderno, no que se € levado a concluir
que o conceito antigo de poder familiar
apresentava-se sobremodo discordante
em relacdo ao atual, porquanto é no
complexo familial que se apoia. E ha
entre tratadistas de tomo a adverténcia
de que comparando-se o paternal
poder na forma como se apresentava

na antiga Roma, com o mesmo
instituto na roupagem que hoje o
reveste, nota-se uma tdo profunda
modificagdo em sua estrutura, que
ndo se pode acreditar se trate da
mesma instituicdo. Com efeito, a idéia
que se tem é a de que o0 tempo
provocou uma evolugdo tdo radical
em Seu conteudo, que afetou a
propria natureza do poder paternal,
segundo doutrinadores patrios, entre os
quais Silvio Rodrigues.®

Na ldade Média, registra-se um
conflito entre a orientagdo transmitida
através da legislagdo justinianea que
prevaleceu nos paises de direito escrito,
de um lado, e de outro, a linha do antigo
direito germanico, muito mais branda e
inspirada mais no interesse do filho do
que no do pai, que vigeu nos paises de
direito costumeiro. Enquanto o Cédigo
Napole@o seguiu a linha germanica, o
direito portugués das Ordenacdes
seguiu a orientacdo romana, porém, ja
com os abrandamentos que o instituto
sofreu através dos tempos. E € nesse
sentido que se caracteriza o poder
familiar no direito moderno, onde se
transformou em instituigdo de carater
protetivo das pessoas que, tendo vinculo
consangiiineo ou civil com outrem que
lhes deve protecdo, encontrem-se impos-
sibilitadas parcial ou totalmente para dirigir
suas vidas e exercitar seus direitos.”'

18 EUGENE PETIT, ob. cit. n° 83, p. 145-147 e notas 4 € 5.

19 GAETANO SCHERILLO, Corso di Istitutioni di Diritto Romano, Vol., 1, § 13,n*29-31,
p. 180-201, Edizione La Golliardica, Milano, s/data.

20 SILVIO RODRIGUES — Direito Civil — Direito de Familia, Vol. 6,n° 172, p. 395,27. ed.

Saraiva, S. Paulo, 2002.

21 SILVIO RODRIGUES, ob. cit., vol. 6,n° 172, p. 397.
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No dmbito do direito europeu-conti-
nental, a doutrina francesa, com base nas
disposi¢des do Codigo napolednico,
concebeu a entdo puissance paternelle
da seguinte maneira, na traducéo portu-
guesa: O poder paternal é o conjunto
de poderes e de direitos que a lei con-
fere ao pai e a mde sobre a pessoa e
bens de seus filhos, para lhes permitir
satisfazer os proprios deveres.”> O
instituto do poder familiar denomina-
se atualmente no sistema francés
autorité parentale.

Ha que se entender que os direitos
representam uma situagdo conseqiiente
aos deveres, mas € certo que no poder
familiar, como de resto nos demais
direitos protetivos, a pléiade de deveres
¢ de maior abrangéncia que a dos
direitos. Essa ¢ a filosofia adotada pela
lei patria, recolhida mesmo de mani-
festacdo dos tribunais, pois ja ante-
riormente a edigdo do nosso primeiro
Cédigo Civil, em julgado de 6 de
novembro de 1909, o Tribunal de Justica
de Sdo Paulo concebia o poder
familiar como o conjunto de direitos e
poderes que a lei concede aos pais,
sobre a pessoa e bens dos filhos
menores, para que possam cumprir os
seus deveres, ocasido em que reputava
conseqiientes aos direitos os deveres.”

4. DO CONCEITO DE FAMILIA
E ENTES AFINS

Como registra Fustel de Coulanges,
se nos reportarmos ao pensamento
histérico do passado, encontraremos,
sem duavida, em cada lar um altar, ao
redor do qual estava reunida a familia,
em cada manhd, para realizar suas
preces ao fogo sagrado, e, ainda ao
redor do altar, para as refei¢oes, e a
noite, para invocar a protegdo dos
deuses mais uma vez.**

O principio da familia, na Antigii-
dade Classica, ndo era o afeto natural,
pois este, embora existisse no fundo dos
coragdes, ndo era relevante para o di-
reito. Deste modo, o que unia os mem-
bros da familia antiga era algo mais
poderoso que o nascimento, que O
sentimento, que a forga fisica, mas
primordialmente a religido do fogo
sagrado e dos antepassados, de modo
que a autoridade paterna ou marital
restava longe de ter sido a causa
primeira da constituicdo da familia,
porque esta originou-se da religido.*

Transitou a familia e se fez presente
em todos os séculos, ndo se podendo
olvidar que o seu primeirissimo gérmen
reside no registro biblico, no livro do
Génesis, a criacdo dos primeiros seres

22 EMMANUEL VERGE e GEORGES RIPPERT — Nouveau Répertoire de Droit, tome 111,

p. 667, Ed. Dalloz, Paris, 1949.

23 PONTES DE MIRANDA, ob. cit., tomo IX, §§ 974-976, p. 105-113.

24 FUSTEL DE COULANGES - 4 Cidade Antiga, trad. port. de Frederico Ozenam Pessoa
de Barros, vol. 1, p. 69, Editora das Américas, S. Paulo, 1961.

25 FUSTEL DE COULANGES, ob. cit., p. 70.



98 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 26, 2006

humanos nas figuras de Adao e Eva e
de seus filhos Caim e Abel, como ja se
lembrou supra.

Todavia, percorridas largas pas-
sadas historicas, vai-se encontrar a
familia com certa estrutura e organi-
zagdo em Roma, onde teve presenca
efetiva. E no sistema romano, sob a
autoridade do pater familias, tinha ela
uma constituicdo complexa, formada
pela cognatio e pela agnatio, resul-
tante a primeira, do parentesco con-
sangiiineo, entre pais e filhos, ¢ a
segunda, sem relagdo de consangiii-
nidade, emergente de um liame estabe-
lecido pelo jus civile de pessoas que
se agregavam ao pater, situagdo que,
na atualidade, pode ser caracterizada
como parentesco civil.

Na época moderna, desapareceu a
agnatio do modelo romano, ainda que
seu gérmen esteja configurado no atual
instituto da adog¢&o, mas com conteudo
e efeitos bastante diversos daqueles da
Antigiiidade Classica.

No estagio em que vive a huma-
nidade, abandonado o modelo da familia
patriarcal, a familia moderna apresenta
uma acepgdo socio-juridica, com duas
formagdes distintas. Uma restrita,
composta de pais e filhos de qualquer
origem, consangiiineos e adotivos, e
outra, mais abrangente, constituida pelos
pais, filhos consangiiineos e adotivos e,
ainda, por todos os parentes ligados por
relagdo de sangue em linha reta e cola-

teral e pelos integrantes do parentesco
afim. A primeira composi¢do ¢, habi-
tualmente, chamada familia nuclear®
e a segunda sera mais adequado
denomina-la familia pluriparental.

De qualquer maneira, a familia
moderna, sob o modelo restrito, tem
como papéis precipuos a preservagio
de uma moral familiar fundada na
sedimentagdo de sentimentos afetivos
e na perpetuagdo da espécie pela gera-
¢do da prole. E esta deve ser gerada
mediante relagdes sexuais, enobrecidas
por foros de moralidade e dignidade
humana para alcangar os demais fins
que adornam e enriquecem a personali-
dade dos seus componentes,*’ podendo
ainda a filiagdo ser obtida por meio de
procriagdes artificiais, visando a atender
os interesses humanos e sociais da-
queles casais que por questdes de satide
ndo podem gerar filhos biologicos.

Filiada a familia Civil Law do
direito europeu-Continental, que é de
origem romano-canénica, a nossa le-
gislacdo apresenta, na configuragéo da
institui¢ao da familia, quatro ordens de
relagdes: a relagdo conjugal, a perti-
nente ao parentesco por consangiii-
nidade, a relativa ao parentesco civil
e, por ultimo, a que diz com o pa-
rentesco afim.

A relagdo conjugal é a célula-mater
composta por marido e mulher, formando
onticleo base da familia natural, constituida
pelos pais e filhos, porque fundada na

26 E a denominagio proposta por CARLOS ALBERTO BITTAR — O Direito Civil na
Constitui¢do de 1988, p. 61, Ed. Revista dos Tribunais, S. Paulo, 1990.

27 MARIO AGUIAR MOURA — Concubinato, n° 3, p. 19, 3. ed., Editora Sintese,

Porto Alegre.
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afinidade entre os conjuges e na con-
sangiiinidade entre estes e a prole.
Conquanto nio seja a relagdo conjugal
uma relagdo de sangue, acha-se con-
gregada mediante uma fusdo fisica,
espiritual, afetiva, solidaria e duradoura,
de modo a formar o suporte psicoldgico e
material da familia, cercando-a de uma
relevancia tal, no mundo dos valores, que
leva a doutrina a recitar, em sua defesa,
um hino de louvor, qualificando-a como
nucleo fundamental e irredutivel das
nagdes, manancial perene de virtudes
privadas e publicas, miniatura do Esta-
do..., institui¢do milendria e universal que
espiritos insensatos, desvairados e
perversos tém procurado dissolver, numa
progressiva relaxagdo, sacrificando ao
egoismo e aos vicios dos individuos os
superiores interesses da coletividade

O parentesco consangiiineo € o
vinculo que se estabelece entre pessoas
que descendem uma da outra ou todas
de um tronco comum, fundando-se
numa comunidade de geragdes.
O primeiro tipo de relagdo parental
constitui o parentesco em linha reta; o
segundo, o colateral ou transversal, ou
em linha obliqua. Ambos formam o
parentesco consangiiineo.

O parentesco afim, que se fixa por
determinagdo da lei (C. Civil, art. 1.295),
¢ o liame juridico que se opera entre
um dos consortes € os parentes con-
sangiiineos do outro, sendo ilimitado na
linha reta e restrito na colateral, até o
segundo grau (Céd. Civil, art. 1.595 ¢
§§ 1° e 2°). Este ndo integra a familia
natural ou biologica.

O parentesco civil resulta da adog¢do
e constitui-se no vinculo juridico que une
o adotante e o adotado. Ha agora ape-
nas a adogdo plena, regulada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n® 8.069/90), e pelo Cédigo Civil
de 2002 (arts. 1.618 a 1.629), a qual se
opera mediante processo e sentenga
judicial. O filho passa, a partir do ato de
adog¢do, a integrar-se no seio de uma
familia legitima, ou seja, aquela que se
constitui segundo a lei civil.

Além do médulo familiar fundado
no casamento civil ou no casamento
religioso com efeitos civis, ha que se
considerar a existéncia de outros
modulos afins a familia, aos quais
reconhece a lei a categoria de entidade
familiar, alinhando-os como entes
equiparados a familia tradicional mile-
narmente reconhecida e regulada pela
ordem juridica. Tais sdo a unido estavel
entre homem e mulher, sem impedimen-
tos para o casamento, e a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, consoante as definigdes
contidas nos §§ 3°e 4°do artigo 226 da
Constituigdo Federal, denominadas
entidades familiares, sendo que a
doutrina optou por chamar a altima
entidade familiar monoparental.

Pela composi¢do que apresentam
estas, reunindo em seu nticleo os com-
panheiros e a prole eventual, por um
lado, ou a comunidade formada por um
dos pais e seus descendentes, por outro,
pode-se conceber que nestas duas figu-
ras, admitidas pela sociedade e reco-
nhecidas pela ordem juridica, contém-

28 LUIS CUNHA GONCALVES, idem, ibiden, vol. I, tomo I, p. 243.
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se os elementos necessarios a forma-
¢do de uma familia natural, equiparada
a que ¢ constituida pelo casamento.

Acresca-se que o ECA (Estatuto da
Crianga e do Adolescente, artigos 28 a
32) fala em um ente, que denominou
familia substituta. Mas, na verdade,
esta ndo € outra entidade nova, sendo a
propria familia tradicional e os entes a
esta equiparados, como a entidade fami-
liar formada por unio estavel e a enti-
dade familiar monoparental, que rece-
bem uma crianga ou adolescente me-
diante guarda, tutela ou adogdo, inde-
pendentemente da situagdo juridica da-
quele que em qualquer dessas cate-
gorias € recebido.

Segundo a dita lei especial (art. 28) é
através dos instrumentos da guarda, ou da
tutela, ou da adogdo plena que se constitui
o ente chamado familia substituta, habil
a abrigar menor carente de familia
natural ou em estado de abandono.”

De tudo o que se acabou de exa-
minar, ha que se concluir, que a familia
tradicional e as entidades familiares,
incluidas nestas a constituida pela unidgo
estavel e a chamada pela doutrina enti-
dade familiar monoparental, constituem
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os sustentaculos em que basilarmente se
apoia, se desenvolve e esse perfectibiliza
a institui¢do do poder familiar.

No sistema francés existe o
Conseil de Famille (Code Civil, arts.
407-416), que se constitui apos a morte
de um ou de ambos os pais, com a
finalidade de opinar acerca das atri-
buigdes da tutela, que se constitui na
falta da autorité parentale, na defesa
dos interesses do menor, inclusive no
que diz com a escolha do tutor, no caso
de falecimento dos dois ou de apenas
um dos genitores, havendo mais de um
ascendente habilitado a exercer a tutela
(Code Civil, art. 403). Este conselho é
composto de quatro a seis membros,
escolhidos entre os ascendentes,
colaterais e demais pessoas ligadas por
estreita amizade a familia do menor, dele
ndo participando nem o juiz, nem o tutor
(Code Civil, art. 407). Segundo a
doutrina, o Conselho de Familia francés
tem as caracteristicas de pessoa moral.*
Tendo como fonte o sistema francés, a
mesma instituicio do Conselho de
Familia (Familienrath) foi acolhido
também pela codificacdo civil alemd.?!
No direito patrio, embora fosse objeto

29 Sobre o tema, v. PAULO LUCIO NOGUEIRA - Estatuto da Crianga e do Adolescente
Comentado, p. 37 e segs., Saraiva, S. Paulo, 1991.

30 Arespeito do Conseil de Famille francés, V. RENE SAVATIER — Cours de Droit Civil,
tomo [, n°s 473-477, p. 241-243, Edition LGD, R. Pichon et R. Durand — Auzias, Paris, 1947.

31 A institui¢do do Conselho de Familia na Alemanha foi regulada no BGB, §§ 1.858 a
1.881, tendo o primeiro, na tradugdo espanhola, a seguinte redacdo: § 1.858: Un Consejo
de Familia debe ser instituido por el Tribunal de Tutelas, si el padre o la madre legitima del
pupilo han ordenado la institucion V. ENNERCERUS, KIPPy WOLFF — Tratado de Derecho
Civil, trad. esp., apéndice — Codigo Civil Aleman (BGB), p. 381-385, Bosch Casa Editorial,
Madrid, 1955; Heinrich Lehmann — Derecho de Familia, trad. esp., p. 474-475, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1953.
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de algumas cogitacdes genéricas, a dita
institui¢do ndo tomou corpo. O Conselho
Tutelar, criado pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Lei n° 8.069/90, arts.
131 a 140) ndo tem similitude com o
Consetho de Familia alemao.

5. DOS CARACTERES DO
PODER FAMILIAR

O poder familiar qualifica-se como
situagdo juridica de natureza peculiar do
ponto de vista técnico, por estar cons-
tituido por um complexo de direitos e
deveres atribuidos as personagens que
nele atuam. Diante dessa perspectiva,
apresenta caracteristicas proprias que
o distinguem de outros institutos
semelhantes de carater protetivo.

Em primeiro lugar, ndo se desen-
volve o poder paternal numa relagdo
juridica com direitos e obrigacées
correlatos. Embora a faculdade de agir
dos pais possa corresponder a um dever
do filho, ndo se estabelece entre eles
uma relagdo do tipo obrigacional, tal qual
a que se forma entre credor e devedor,
nem nele se pode enxergar, na sua feigio
moderna, um direito real sobre a pessoa
do filho, como inicialmente ocorria no
sistema romano. Destarte, o poder
familiar constitui um muzinus iMposto
pelo Estado aos pais, que transcende o
direito privado e se transfere para o
ambito do direito publico. E o poder

familiar pela doutrina considerado um
direito-fungdo, um poder-dever que se
colocaria em posigdo intermédia entre
o poder e o direito subjetivo,* carac-
terizando-se, ab initio por ser perso-
nalissimo em relagdo a pessoa dos pais
e, em conseqiiéncia, estar protegido por
inalienabilidade, irrenunciabilidade,
imprescritibilidade e indisponibili-
dade ou indelegabilidade.

Todas essas clausulas restritivas ao
poder-dever dos titulares do poder
familiar decorrem da natureza da
institui¢do, segundo a qual os pais tém o
encargo, que thes ¢ imposto por lei, de
defender com a maior presteza os direitos
e interesses de toda ordem dos filhos.

A imprescritibilidade quer signifi-
car que o poder familiar dos pais ndo
decai pelo so fato destes deixarem de
exercé-lo por certo tempo, pois, de re-
gra, todos os direitos pertinentes a
familia sdo imprescritiveis, ou melhor,
ndo decadenciais, salvo as exce¢des
referidas na lei, entre as quais ndo se
incluem as situagdes que dizem respeito
ao exercicio do poder familiar.

A indisponibilidade do dever dos
titulares quanto ao exercicio desse
poder parénta] resulta como decor-
réncia necessaria e logica da inaliena-
bilidade, restricdo que veda aos pais o
direito de alienar, hipotecar, ou gravar
de 6nus real os iméveis dos filhos, nem
contrair, em nome deles, obrigagdes que

32 ORLANDO GOMES - Direito de Familia,n°229, p. 368, 7. ed., Forense (4 tiragem),

Rio, 1992.
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ultrapassem os limites da simples admi-
nistragdo, segundo Pontes de Miranda.*
No que diz com a irrenunciabi-
lidade ao exercicio da institui¢do, ja se
manifestou a jurisprudéncia que dela ndo
se pode cogitar, nem mesmo nos casos
de separacdo judicial, divércio, nulidade
ou anulabilidade de casamento, segundo
a regra dos artigos 1.583 ¢ 1.584, da co-
dificacdo atualmente vigente, nem, tam-
pouco, é suscetivel de ser objeto de tran-
sacdo, devido a sua indisponibilidade **
A restrigdo da indelegabilidade da
instituicdo do poder familiar quer
significar que ndo ¢ permitido aos
titulares desse tipo de poder-dever
parental, delega-lo a quem quer que
seja, e por qualquer forma admitida em
direito para a delegagdo a outrem de
atos ou negocios juridicos privados e
isso pelo fato de representar o poder
familiar situagdo que retrata um valor
de alta transcendéncia para os filhos e,
ainda, por que a ordem juridica elege
exclusivamente a pessoa dos pais para
exercerem esse poder-dever, devido ao
liame parental e ao estreito lago afetivo
que ¢ interagido entre pais e filhos.
Por fim, o talhe restritivo que carac-
teriza o poder familiar como perso-
nalissimo referentemente as pessoas
do pai e da mée, que o exercem com
exclusividade. Por tal razéo, ndo ¢ licito
a estes despirem-se, abdicar ou de
qualquer modo afastar-se espontanea-
mente do seu exercicio. Em decorréncia
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de tal restrigdo, ndo pode o poder
familiar ser objeto, nem mediante
negocio juridico privado, nem de
sucessdo mortis causa.

Alids, no caso de extin¢do da
instituig@o, por morte do pai e da mie,
também extinto resulta o dito poder
parental, hipotese em que € substituido
pela figura da tutela, segundo as
disposi¢des do artigo 1.728 da atual
codificagdo civil, restando os filhos, em
tal caso, sob a autoridade de um tutor,
nomeado por testamento ou outro
documento auténtico dos pais falecidos,
na forma do artigo 1.729 e paragrafo

~ unico da mesma codificagio civil, ou,

ainda, mediante intervengdo do Minis-
tério Pblico e sentenca judicial.

Em derradeiro, caracteriza ainda o
instituto do poder familiar o fato de ense-
jar, entre os personagens que dele partici-
pam uma relagfo de autoridade e de su-
jei¢cdo, pois enquanto os genitores exer-
cem uma atividade de comando, os fithos
devem sujeitar-se ao dever de obediéncia.

6. DOS TITULARES E DOS
BENEFICIARIOS DO PODER
FAMILIAR EM FACE DAS
INSTITUICOES QUE LHE
SERVEM DE BASE

Relativamente aos sujeitos que
integram a relagdo juridica de poder
familiar, cabe referir que nela se agru-
pam no pdlo ativo um ou dois persona-

33 PONTES DE MIRANDA — Tratado, tomo 1X, § 980, p. 123, Edigdo Borsoi, Rio, 1971.
34 Ver PONTES DE MIRANDA, idem, ib., § 976, p. 113.
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gens, pai € mae, que exercem esse
poder-dever, enquanto no pélo passivo
um ente humano ou uma pluralidade de
entes humanos, que recebem o beneficio
da atuagdo dos primeiros, até a maiori-
dade plena ou emancipacéo, devendo-
se referir que leis tributarias, especial-
mente as do imposto sobre a renda, bem
como previdenciarias, tém admitido a
dependéncia economica de filhos matri-
culados em cursos de ensino superior,
até 24 anos, o que ndo deixa de ser uma
longa manus parcial do poder familiar,
em ambito de protegdo econdmica.
Destarte, dependendo do elenco de
filhos que integram o nicleo familiar, a
relacdo juridica pode ser simples ou com-
plexa. Simples, se o casal, o pai ou a
mde, tiver apenas um filho; complexa,
na hipotese inversa, quando os consortes,
ou um deles individualmente tiver mais
de um descendente. Como se V€, a
complexidade opera-se sempre no pdlo
passivo, porquanto no polo ativo nio pode
haver mais de um pai ou de uma mée.
Deve ser salientado que a comple-
xidade no pdlo passivo da relagdo de
poder familiar deve-se ndo a pura e
simples pluralidade de filhos, mas a
diversidade de modo de ser, de sensi-
bilidades, de aspiragdes e de graus de
afetividade, apontados pela psicologia
e até pela antropologia, que cada filho
pode manifestar perante os pais, ca-
bendo a estes perscrutar a maneira mais
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adequada para resolver as diferengas
individuais de cada qual, sem afetar a
harmonia do nucleo familiar.

Na vigéncia da nossa codificagdo
civil de 1916 estava estabelecido no ar-
tigo 380, que o exercicio do entdo cha-
mado pdtrio poder competia aos pais,
denotando claro acolhimento da doutri-
na e legislacdo francesas, expressadas
no artigo 373 do Code Napoleon, que
estabelecia competir a titularidade para
o exercicio do instituto, 4 atualmente
denominado autorité parentale, aos
pais em conjunto ou a um deles, em falta
do outro.**®

A atual codificacéo civil patria de
2002, alterou a denominag&o do instituto
para poder familiar, como ja se
registrou supra. Todavia, estabelece que
a titularidade dos pais em estado de
casados € dos companheiros em unifo
estavel é conjunta, abrangendo pai e
mde, salvo na falta e um deles, situagdo
em que o exercicio do poder/dever
concentra-se na pessoa do remanescente.

Sem duvida, a base primeira e
preponderante em que se apodia a
instituicdo do poder familiar estd no
casamento civil e no religioso com
efeitos civis, devido a estabilidade e a
seguranga de que se reveste a insti-
tui¢do matrimonial, pois esta se acha
fundada na afinidade intima entre
marido € mulher e na relagio de con-
sangiiinidade que provém da geragdo

35 EMMANUEL VERGE ¢ GEORGES RIPPERT, ob. cit., tomo III, p. 667, Ed. Dalloz,
Paris, 1949. O artigo 372, tem a seguinte redag¢do: Lés pére et mére exercent en commun

|"autorité parentale.
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da prole. E deve ser observado que,
conquanto ndo se configure vinculo
consangliineo entre os coénjuges, acha-
se caracterizado o casamento por uma
fusdo fisica, espiritual, afetiva, solidaria,
vitalicia e tendente a perpetuidade,
sendo formadora de verdadeiro suporte
basico da familia.*

E de se notar que, devido & evolugio
social, politica e cultural verificada nos
tempos moderno e pds-moderno, vem
a familia sendo objeto da contemplagéo
dos Estatutos fundamentais dos Estados
da comunidade internacional e também
na nossa Constituigdo, no sentido de
introduzir alteracdo na estrutura, na
organizagfo e na manutengdo da fami-
lia, estabelecendo, inclusive, a plena
igualdade entre os conjuges e a paridade
de direitos entre os filhos havidos ou ndo
no casamento. E, por conceber o poder
politico ser a familia formada pelo
casamento o ente que constitui a célula
fundamental em que repousa a
estabilidade e a solidez do complexo
social como um todo e inclusive o do
proprio Estado, € que vem este com ela
se preocupando profundamente.

Por tais fundamentos, nada mais
razoavel, equanime, coerente e justo
constituir-se na familia matrimonial a
base mais serena, solida e segura do
poder familiar, objeto deste trabalho.

Mas, como ja se referiu acima, os
Estatutos politicos e a legislagédo infra-
constitucional vém também admitindo

outras entidades paralelas e equiparadas
a familia tradicional formada pelo
casamento civil, como o faz a nossa
Constituigcdo Federal de 1988. Destarte,
afora a relagdo matrimonial fundada no
casamento, que ainda € a regra,
encontram-se reconhecidos pela nossa
Carta Politica (art. 226, §§ 3° e 4°)
outros médulos assemelhados a familia
e denominados entidades familiares,
que desde muito ja conviviam no
contexto social, inclusive mediante o
beneplacito da jurisprudéncia, quanto a
relagdo patrimonial, mas sem o expresso,
reconhecimento da lei, quanto a relagdo
de natureza pessoal, como era o caso
da unido de fato, pela doutrina denomi-
nada concubinato puro. O legislador
constitucional, reconhecendo a
existéncia de fato dessa unido, desde
0s mais remotos tempos, tanto no
ambito das sociedades alienigenas,
como no seio da nossa sociedade,
conferiu-lhe juridicidade, chamando-a
de wunido estdvel, constituida por
pessoas de sexo oposto, desimpedidas
para o casamento, e caracterizada pela
convivéncia publica, continua e
duradoura (C6d. Civil, art. 1.723 ¢ §§),
equiparando-a ao casamento civil.
Pois bem, a segunda base em que
se apoia a institui¢do do poder familiar
estd na entidade familiar formada por
um homem e uma mulher, constituindo
uma wunido estdavel, a cujos compo-
nentes defere a lei a titularidade para

36 V. CARLOS SILVEIRANORONHA, artigo de doutrina denominado Fundamentos e
evolugdo historica da Familia na ordem juridica, in Revista Direito & Justiga da Faculdade
de Direito da PUC-RS, vol. 20, p. 68-69, Ano XXI, 1979.
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exercerem esse poder-dever em rela-
cdo a pessoa de seus filhos, atuando os
companheiros em conjunto, ou um deles
com exclusividade, na falta ou no
impedimento do outro.

Além dos entes supra mencionados,
ha que se referir a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descen-
dentes, a que a Constituigdo também
reconhece e a categoriza como entidade
familiar, & qual a doutrina convencionou
chamar entidade familiar monoparental.

Ha que se observar, que essa
denominagfo nio é muito feliz, por-
quanto, havendo a Lei maior se
reportado a descendentes, pode esta
categoria de parentes em linha reta
abranger n3o s6 os filhos, como
estender-se a netos, bisnetos, etc., de
vez que o parentesco em linha reta é
ilimitado, projetando-se para o infinito.
Assim sendo, diante da abrangéncia da
regra constitucional, podera vir a
OCOrTEr NO caso concreto, uma situagio
de pluriparentalidade ao invés de uma
monoparentalidade, como propde a
dita doutrina.

Mas, de qualquer maneira, o pai ou
a mée, que reunir sob seu amparo
descendentes seus, constitui-se titular
do exercicio do poder/dever em relagio
aos descendentes, formando, assim, a
terceira base em que se ampara o poder
familiar. No entanto, ja que qualquer
daqueles o exerce individualmente, se
ocorrer a hipdtese de perda do poder-
dever, por qualquer circunstancia,
inclusive pelas causas constantes no
artigo 1.638 do Cddigo Civil, os des-
cendentes passardo ao regime de tutela,
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diante da inexisténcia de outro ascen-
dente para exercer o encargo.

Além da relagdo matrimonial e das
entidades familiares admitidas e tute-
ladas pela lei, outros entes tém sido, a
margem do texto constitucional e da
legislacdo infraconstitucional, proclama-
dos como tais por parcela da doutrina e
da jurisprudéncia, pretextando equipara-
los aos modelos familiares contempla-
dos no texto constitucional e na lei civil.

Com efeito, deve-se salientar que
as unides de fato entre pessoas do sexo
oposto, ainda que formadas & margem
da lei, justificadas pelas correntes dou-
trinarias e jurisprudenciais pelo seu
cardter afetivo ndo estariam, a priori,
militando em agresséo as leis da natu-
reza, porque ocorrem entre pessoas
com diversidade de sexo. No entanto,
controvertem a ordem juridica civil,
porquanto esta so acolhe e tutela os
modelos que se constituem em confor-
midade com seus principios e regras.
Por outro lado, e com maior razio,
estabelecem-se em flagrante agressao,
ndo sé as leis da natureza, como
também a ordem juridica, as unides
entre pessoas de mesmo sexo.

Argunientam os adeptos dessa cor-
rente que as unides, embora alheias e
estranhas aos paradigmas legais, cons-
tituidas por pessoas de sexo oposto ou
até de mesmo sexo, tém sua existéncia
fundada, precipuamente, na afetivida-
de, que as atrai a ajustar entre si uma
convivéncia comum. Todavia, é preciso
seja o fator afetivo examinado com muita
prudéncia, cautela e responsabilidade,
porquanto 0 mesmo se projeta no mundo
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dos valores como atitude pessoal, indi-
vidual e egoistica de alguém que, ao seu
talante e mero apetite, desrespeita todos
os demais ditames do direito de familia
que recebe universalmente, através dos
séculos, a protecdo da ordem social e
da ordem publica e se caracteriza pela
indisponibilidade do interesse do indivi-
duo como tal.

Argumentam mais os proclama-
dores da unido de fato fundada na
afetividade que nem a Constitui¢do
Federal, nem a lei civil impdem a diver-
sidade de sexos como requisito para a
celebragdo do casamento, ou para a
constituigdo da unido estavel, razdo por
que, argumentam, ndo podera a ordem
juridica nacional vedar nem a unido
constituida por pessoas de sexo oposto,
nem a ajustada entre pessoas de mesmo
sexo, quando estas duas formas de unido
estiverem fundadas na gfetividade.

Ora, a afirmativa dessa corrente
posta-se como estranha e surpreen-
dente, pois traz a impressdo de que os
seus autores, em assim agindo, pre-
tendem tragar o caminho para fugir dos
métodos validos de interpretagdo da lei,
eis que, se por um lado tentam aditar a
lei contetdo que lhe ¢ estranho, por
outro, intentam retirar deta contetudo que
lhe é expresso, adotando semantica
diametralmente contraria ao texto positi-
vado. E tal entendimento reflete inteiro
desrespeito as regras juridicas e prin-
cipios tutelares da familia constituida
pelo casamento e da entidade familiar
formada pela unido estavel, fazendo,
inclusive, vistas grossas e ouvidos mou-
cos aos impedimentos vedatérios das
referidas unides extralegais, pois tais
regras e principios sdo de ordem publica.
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Pretendem também os adeptos
dessa corrente, sob o construido e
cansado argumento do preconceito,
afastar ndo sé as regras e principios
juridicos, mas também os principios
morais e éticos que amparam as unides
legais, como se a moral social comum a
todos os cidadaos e a ética individual que
cada qual deve observar, pudessem ser
pura e simplesmente desprezadas para
atender as pretensdes individualistas e
egoistas em prol de alguém que ndo quer
se sujeitar aos ditames da ordem juridica
estabelecida para todos indistintamente.

E dizem mais os seguidores dessa
doutrina que o legislador é também
preconceituoso, porque vem deixando
a margem da lei as mencionadas unides.
Mas ndo sdo atentos para o fato de que
a lei resulta de um consenso de maioria
da sociedade, que entenda ser certo fato
ou situa¢do conveniente, favoravel,
agradavel e satisfatorio para o convivio
social, pois, se ndo o for, ndo podera
ser acolhido pela lei, porque esta pas-
saria a agradar uma minoria e desagra-
dar a maioria dos cidaddos a que ela se
dirige. Assim sendo, ndo deve ser
esquecido que € principio e apanagio do
Estado democratico de direito que todas
as situacdes e notadamente as leis sdo
discutidas, aprovadas e decididas por
consenso da maioria, de modo que a
ordem juridica estatal esta também
sujeita a essa principiologia. Sdo essas,
evidentemente, as razdes pelas quais o
legislador ndo conferiu juridicidade as
unides embasadas na afetividade,
porque elas ndo gozam, sabidamente,
do concenso majoritario da populagéo.

Por outro lado, afirma essa corrente
que o juiz, em face da inexisténcia de
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regra juridica, venha a cria-la. Ora, ¢
preciso ter presente que a atividade
jurisdicional criadora de lei inexistente
no sistema positivo estatal, esta a exer-
citar tarefa que agride, em primeiro
lugar, a estrutura organizativa e funcional
do Estado de Direito, materializando
indevida confusdo entre os poderes e
acarretando a instabilidade da ordem
juridica. E que o magistrado, em assim
agindo, estara editando a lei no presente
para regular fato transato, mediante
infringéncia do principio da irretroati-
vidade da lei. Demais, investindo-se
irritamente nas fun¢des de outro poder,
interfere no processo legislativo; inter-
preta a regra concreta por ele proprio
criada; aplica-a ao caso ocorrido no pas-
sado; e, ainda, promove a sua execu¢ao.

Assim, agrupando sob seu poder as
demais fungdes estatais e exercendo-
as sob seu comando pessoal, poderd o
magistrado, qui¢a sem se aperceber,
estar exercendo fungdo arbitraria, signi-
ficativamente mais exacerbada e autori-
taria que a praticada pelos monarcas
de longinquo passado historico,
porquanto estes, embora promulgassem
as leis, ndo as interpretavam, nfo as
aplicavam pessoalmente e nem as
executavam, eis que tais fungdes eram
delegadas a outras autoridades da
monarquia, cabendo apenas recurso de
natureza extraordindria e excepcional
ao monarca, se falhas houvesse na
atividade dos delegados.

De outro modo, alegam os doutores
defensores da doutrina ora analisada,
que o legislador tem se omitido a respeito
do disciplinamento e caracterizagio de
unides extralegais, como as que resul-
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tam das fundadas na afetividade,
formadas entre duas pessoas de sexo
oposto ou até de mesmo sexo, porque
atua o editor da lei com temor de en-
frentar preconceitos.

No entanto, essa doutrina labora de
forma equivocada no que diz com a
exata aferi¢do daquilo que pode ser
efetivamente considerado preconceito.
Na verdade, toda a atitude preconcei-
tuosa, deve resultar de um consenso
uniforme da maioria da sociedade como
um todo, ou seja, sO persiste e adquire
essa categorizagdo aquela situagdo de
vida que a maioria da populagdo con-
cebe como tal ¢ a repudia. Esse é o
método capaz e adequado para aferir-
se se determinado comportamento hu-
mano pode ser classificado como pre-
conceituoso ou ndo. Desse modo, ndo
¢é valida, nem merece a consideragdo
essa situagdo dita preconceituosa da so-
ciedade, proclamada por uma minoria,
quiga infima, insignificante numerica-
mente do tecido social, pois ndo assiste
a essa corrente a faculdade de ignorar
que a sociedade, em sua imensa maioria,
repudia as unides extralegais e a ordem
juridica as proscreve. Assim, também
a op¢do legislativa do legislador situa-
se nesse patamar, porque so6 deve ser
positivada na lei determinada situagdo
fatica que a populag@o, em sua maioria,
entenda ser util, agradavel, benéfica e
moralmente aceitavel ao seu convivio,
ndo podendo a lei, que € abstrata e geral,
agradar uma minoria e desagradar a
maioria, eis que tal concepgao resulta
de principio fundamental do Estado
democratico de direito, no qual todas as
situagOes, inclusive a edi¢do da lei, sdo
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decididas por maioria e esta iltima por
consenso da maioria da populagio.

Destarte, o pretenso preconceito
invocado pela corrente de juristas ora
analisada, ndo ¢ valido, nem consi-
deravel, pelas razdes expostas, devendo-
se notar, também, que nesse particu-
lar cuida-se de direito de familia, em que
ha severa indisponibilidade, ndo compor-
tando interpretag@o extensiva, nem ale-
gada uma analogia radicalmente contra-
ria a regras e principios legais de ordem
publica, que sdo indisponiveis e inaplica-
veis para o atendimento do interesse
individualista do particular, como ocorre
com as hipdteses aqui tratadas.

Por fim, alegam os defensores da
teoria que contempla as unides pessoais
com base na gfetividade que, ndo con-
siderados tais casos pela ordem juridica,
poderd ocorrer a situagdo ilicita do enri-
quecimento sem causa. Também aqui
configura-se outra afirmagao desconfor-
me com a estrutura do direito de familia
que esta dividido em trés setores: direito
pessoul de familia, direito patrimonial
e direito protetivo. Por essa razdo, ndo
deveriam mais ser confundidas situa-
¢des faticas tuteladas pelo setor do
direito pessoal de familia, como seria
o caso das unides pessoais fundadas na
afetividade, com o enriquecimento
sem causa, que diz com a relagdo patri-
monial, decorrente de eventual amealha-
mento de bens pelos componentes des-
sas unides, no ato de desfazimento das
mesmas. Esse argumento ndo pode ser
invocado para justificar e atribuir juridi-
cidade as unides de fato embasadas na
afetividade, que deveriam, segundo a ver-
sdo aqui analisada, ser tuteladas pelo
direito pessoal de familia e, mediante o
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mesmo argumento, ser invocadas para
justificar a preocupag@o com o enrigque-
cimento sem causa, pertinente a ques-
tdo patrimonial, sinalizada pela afeccio
societatis, situagdo esta que vem desde
muito tutelada pela ordem juridica.

E preciso notar que a divisdo setorial
do direito de familia em direito pessoal
(artigos 1.511 a 1.638) e em direito
patrimonial (artigos 1.639 a 1.722), foi
realizada com sabedoria e clarividéncia
pelo saudoso professor Clovis Veris-
simo do Couto e Silva, jurista
consagrado por seus conhecimentos
universais da ordem juridica, falecido faz
13 anos, cuja vaga de professor titular
temos a honra de ocupar, administra-
tivamente, mediante concurso piblico.

Na verdade, todas as especulacGes
dessa doutrina, acerca das unides de
fato fundadas na afetividade, esbarram
no texto legal. Embora nio esteja
expresso no caput e nos §§ 1°¢ 2°, do
artigo 226 da Constituigdo, que o
casamento se constitui pela conjungio
de pessoas de sexo oposto, deixou o
legislador de fazé-lo, por entender que
seria dizer o 6bvio, j& que desde os mais
remotos tempos da humanidade néo se
preocuparam em questionar juristas,
sociologos' e antropologos, que tais
unides se travam entre um homem e
uma mulher, fundadas ndo sé em uma
fusdo fisica, biologica, espiritual, afetiva,
solidaria e nos demais deveres recipro-
cos instituidos na lei, mas também por-
que assim atendem fundamentalmente
as proprias leis da natureza, que obje-
tivam a continuagdo e perpetuacdo da
espécie. Estranhamente, s agora
nancios proclamadores de mudangas
que notoriamente ainda ndo gozam do
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consenso geral e majoritario da
sociedade, desejam invocar idéias e
pretensdes pessoais, individuais e
egoisticas, de certas pessoas perten-
centes a uma inexpressiva gama social,
que sé se preocupam em haurir bene-
ficios préprios, ignorando completa-
mente os direitos do outro.

E preciso lembrar que, ndo obstante
haver o legislador se esquivado de dizer
0 ébvio nas disposi¢des constitucionais
supra referidas, revela expressamente no
§ 3° do mesmo artigo 226, que a unido
estavel se da entre homem e mulher. E,
ao depois, no § 5°, do mesmo artigo 226,
da Lei Maior, esta a pedra de toque
que ratifica a exigéncia da diversidade
de sexos para a formagao da sociedade
conjugal, ao dispor que os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem
e pela mulher, de modo a definitiva-
mente espancar qualquer tipo de inter-
pretagdo contraria ao clarissimo texto
constitucional. Por fim, ha de ser lem-
brado que, em tema de estrutura da lei,
0 pardgrafo, o inciso e a alinea sdo
explicitativos do caput, e, conseqiiente-
mente, com este devem conformar-se,
ndo podendo dispor em sentido contrério.

No mesmo sentido, o Codigo Civil
de 2002, ja por questdo de hierarquia,
prescreve em cerca de 50 (cingiienta)
dispositivos a diversidade de sexos para
0 casamento e a unido estdvel. E, nos
dispositivos legais seguintes, de modo
expresso, prescreve o Codigo que essas
duas unides sdo formadas por um
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homem e uma mulher: artigos 1.535,
parte final; 1.565; 1.567; 1.598; 1.599;
1.600; 1.601; 1.602; 1.608; 1.615;1.617,
1.622; 1.633; 1.636; inciso I; 1.642;
1.664; 1.689; 1.723; 1.730; 1.774 e seu
paragrafo (inico; e 1.790. Preceituam de
modo implicito a diversidade de sexos,
no casamento € na unido estavel, as
seguintes disposicoes civis: artigos 1.523,
inciso I; 1.541, inciso III; 1.551; 1.584,
paragrafo tnico; 1.588; 1.589; 1.596;
1.597, incisos L ao V; 1.609; 1.637 e seu
paragrafo Gnico; 1.638; 1.736, inciso I;
1.746;1.775, § 1°.

Assim sendo, diante do que se
contém nas disposi¢des constitucionais
e civis acima transcritas, resulta in-
teiramente sepultada, por seu equivoco
e descrédito, a afirmagdo dos adeptos
da doutrina neste passo analisada de que
nem a Constituicdo, nem a lei civil
exigem a diversidade de sexos para a
celebracdo da unido matrimonial e para
a da unido estavel.

Em realidade, tal entendimento,
proclamado por poucos sobre o tema,
esta a refletir uma posi¢do doutrinaria
subjetivista e individualizada, na tenta-
tiva de refugiar-se do real, verdadeiro
e expresso conteudo dos textos legais
referidos, ndo sendo por demais regis-
trar-se que essa posi¢ao doutrinaria ndo
contribui para alcangar-se a qualitas
na area juridica, tdo reclamada por
muitos juristas de escol, dentre os quais
figura com destaque o professor Jodo
Baptista Villela, da Universidade
Federal de Minas Gerais.”’

37 Sobre esse tema, consultar, por todos a entrevista do professor JOAO BAPTISTA
VILLELA, sob o titulo Qualitas: um compromisso com a exceléncia, publicada na Revista
Del Rey, ano 8,n° 16, Primeiro Semestre/2006, p. 90-91.
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Todos os aspectos aqui tratados no
que respeita a admissio de entidade
familiar fundada na afetividade, aco-
lhida pela corrente doutrinaria e juris-
prudencial referidas, encontram-se, com
riqueza de detalhes, na bem elaborada
obra de autoria da desembargadora
Maria Berenice Dias, intitulada Manual
de Direito das Familias.®®

Como ja se afirmou acima, o poder
familiar tem sua base de apoio nas
unides tuteladas pela lei, representadas
pelo casamento e a unido estavel e
como titulares legitimos para o exercicio
do mesmo os cdnjuges componentes da
unido matrimonial, os companheiros que
integram a relagdo de unido estavel, em
relagdo a pessoa dos seus filhos e, ainda,
por um dos pais que abrigar sob seus
cuidados e poder os seus descendentes,
em razdo do vinculo de parentesco
consangiiineo ou civil que os unem.

Todavia, diferentemente é o que
ocorre em relagdo as unides extralegais
de companheirismo, fundadas na
afetividade, invocadas pela doutrina
ora questionada e bem assim as que
resultam de unido concubinaria. Em
ambas, o poder familiar carece de
base de apoio, porque, embora com
existéncia fatica, ndo recebem a contem-
plagdo da lei, como institui¢des juridicas.
Na verdade, em tais casos, a titularidade
para o exercicio do poder familiar
relativamente a pessoa dos filhos ha-
vidos por relag@o de consangiiinidade,
¢ do pai ou da mée, ou de ambos, con-
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forme seja o reconhecimento de pater-
nidade ou de maternidade realizado por
um ou por ambos os genitores. Em
hipdtese alguma poderia o filho restar
excluido do poder familiar ou ser
submetido ao regime de rtutela, pelo
simples fato da crianga ou adolescente
ter origem em unido extralegal, porque
o fundamento primeiro e inafastavel do
exercicio do poder familiar é o da
filiagdo consangiiinea, e assim, abstraida
a extralegalidade da unifio dos pais, o
nascimento do filho com vida, constitui
fato ou suporte fatico, na versio de
Pontes de Miranda, que recebe a inci-
déncia da ordem juridica, legitimando o
exercicio do poder familiar, pessoal-
mente, pelos genitores.

Com efeito, como ja se referiu
acima, essas unides extralegais, sejam
elas formadas por mera afetividade ou
em forma de concubinato, vém receben-
do o beneplacito da jurisprudéncia,
quanto a relagdo de ordem patrimonial,
se entre os conviventes se verificar a
formag@o conjunta, e tal ocorre pura e
simplesmente para evitar o enriqueci-
mento sem causa de um parceiro em
detrimento do direito do outro.

Deve ser salientado que nesta hipo-
tese ndo se estd diante de relagdo, pes-
soal, sob a tutela do direito pessoal
de familia, mas perante uma relagdo
apenas de ordem patrimonial, regu-
lada pelo direito obrigacional e, qui-
¢4, pelo direito sucessorio, cujos efeitos
se projetam inteiramente diversos na

38 MARIA BERENICE DIAS — Manual de Direito das Familias, passim, 3. ed., Revista

dos Tribunais, Sdo Paulo, 2006.
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escala de valores pertinente a relagfo
matrimonial e as entidades familiares
acolhidas pela lei.

Por derradeiro, é dever afirmar-se
que o fato de ndo se reconhecer juridi-
cidade e de se negar a categoria de
entidades familiares as unides fundadas
em mera afetividade, isso ndo quer
significar que se ndo considere e ndo se
empreste o devido respeito pela
contingéncia da existéncia fatica dessas
unioes, de vez que se trata de fato
humano que efetivamente ocorre no
contexto social, embora sob a reprovagio
da imensa maioria da sociedade e a ndo
contemplagdo da ordem juridica, quanto
aos efeitos pessoais dessa relagdo.
Todavia, € preciso também afirmar que
entre se proclamar o devido respeito a
essas unides, e reconhecé-las juridica-
mente, vai muita distancia.

7. DO CONTEUDO DO PODER
FAMILIAR

Efetivamente, o poder familiar
envolve um complexo de deveres que
a lei atribui aos pais, com o objetivo de
proteger em todos os sentidos a pessoa
dos filhos, desde o nascimento com vida,
até que estes alcancem a maioridade
civil aos 18 anos de idade, ou que ocorra
a antecipagdo da mesma, mediante o
instituto da emancipac@o, pelas causas
e modos estipulados na lei civil.

E estes encargos devem ser cum-
pridos pelos genitores na seqiiéncia
temporal em que os filhos avangam em
idade e em compleigdo fisica, e passam
a ter necessidades dessa ordem e bem

assim as de ordem comportamental, a
medida em que ocorre o seu
desenvolvimento vital, a comegar,
antes de tudo, pelo registro de
nascimento, que confere ao filho
personalidade civil e existénciajuridica
no complexo social e do Estado.
Assim sendo, constituem-se deve-
res dos pais assistir os filhos no que
pertine as suas aspiragdes € necessida-
des coetdneas ao seu estagio de vida,
no que diz com a educagdo, cultura e
formagao da personalidade, com os de
guarda, de representacfo e assisténcia
fatica e juridica, quanto aos direitos
patrimoniais e outros comuns as crian-
cas e adolescentes em estagio de desen-
volvimento, até chegar a idade adulta.

7.1 Do poder familiar quanto a
pessoa dos filhos

Na expressdo de Savatier, o poder
familiar reline em seu contexto um
conjunto de deveres que a lei atribui ao
pai e a miae sobre a pessoa dos filhos,
no direito moderno. Esses deveres di-
zem imediatamente com a pessoa e a
personalidade do menor, na sua transi-
¢do de enté¢ humano com compleigédo
bioldgica, fisica e organica, débeis ou
incompletas, com formagdo moral e
psiquica ainda em desenvolvimento e
com aspiragdes, ilusdes e comporta-
mentos, que sdo antes fruto da in-
constdncia do que propriamente a
revelagdo de rebeldia.

O menor, por essas deficiéncias
psiquicas e somaticas peculiares a sua
idade, é um ser carente e hipossuficiente
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no confronto com o mundo adulto,
necessitando, por tais circunstancias,
que a medicina, a sociologia e o direito
lhe ofere¢am protegdo, em razio de nido
possuir aptiddes pessoais para supri-las
ou assegura-las pelo seu proprio agir,
sendo pela colaboragio desprendida e
altruistica de outrem.

Diante dessa realidade comum e
inafastavel na vida humana, cria, a
ordem juridica, instrumentos ou modos
de suprimento das hipossuficiéncias
vividas pelo menor em seu transitdrio
estagio de vida, pois necessita da
assisténcia e protegdo de ordem psico-
social e material dos titulares do poder
familiar. E se ndo satisfeitas no mo-
mento azado, tais deficiéncias poderdo
influir fatalmente no porvir da crianga
ou do adolescente, resultando em
deformidades raras vezes superaveis
em sua vida adulta.

Por isso, é dever da pessoa sui iuris
aquem a ordem juridica atribuir o poder
familiar, velar ndo sé pelos direitos
fundamentais da crianca e do adoles-
cente, mas também impiementar-lhe
todas as necessidades surgidas em cada
estagio de sua evolugdo bioldgica,
através dos mecanismos da criagéo,
guarda, alimentag@o, educagdo, repre-
sentacfo e assisténcia em geral.

7.2 Do dever de criat;ﬁd e educacio

Como se viu supra, esta na propria
expressio legal a titularidade do paie da
mae para exercerem o poder-dever em
relagdo a pessoa dos filhos menores. O
dever de criagdo revela-se, primor-
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dialmente, um fato humano e histérico,
que milenarmente antecede a tutela s
atribuivel ao menor que ndo estiver sob
0 poder familiar. Para os adeptos e
crentes da Igreja Catdlica, sua fonte
original é de direito divino, estando inscrita
na passagem do Génesis, segundo a qual,
Deus, apds criar o homem e a mulher no
paraiso terrestre, teria a ambos
determinado: Crescei e multiplicai-vos e
enchei a terra. Mas também, nao se deve
deixar de considerar que o ato de criagdo
do infante esté estreitamente ligado ao
fato da conservagdo da espécie e da
perenizagdo da gens familiar que
integram os escopos da Humanidade.

De tal modo, revela-se o ato da
cria¢do do descendente, pelos pais, um
acontecimento de profundo conteido
humano, de expressido de amor e de
interagdo social. O dever de criagio,
por se constituir numa conseqiiéncia
natural da paternidade e da mater-
nidade, recebe especial tutela da ordem
juridica, que o prefigura em primeiro
lugar no elenco de deveres dos geni-
tores. Nestes incluem-se todos os meios
materiais necessarios ao desenvolvi-
mento do menor, tais os deveres de
alimentagdo, de moradia, de preser-
vagdo da satde, de vestudrio, de acau-
telamento de acidentes, de ensejar um
convivio harmonico e respeitoso, etc.,
de modo a propiciar aos filhos um
crescimento saudavel, visando a chegar
auma vida adulta habilitada a dirigir sua
pessoa e administrar seus bens com
proficiéncia e seguranga.

Pelo dever de educagdo, que esta
interado ao dever de criagdo, cumpre
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aos pais iniciar os filhos para a escolha
de um modelo espiritual ou de opgdo
religiosa, que venha a implementar os
anseios de espiritualidade que estdo
integrados em todo o ser humano, no
sentido do bem, do justo, do virtuoso,
do atil e do social.

O dever de educacdo ¢ antes um
dever moral e um dever social, que a
ordem juridica acolheu e sancionou, por
reconhecer que os valores que dele
promanam concorrem decisivamente
para a integracdo do individuo na
sociedade e no Estado. Nio admite a
lei o descuido dos genitores com a
instrucao formal dos filhos, pois o ndo
cumprimento desse dever pode
acarretar aos pais sang¢des civis, como
a perda do poder familiar (Cod. Civil,
art. 1.638) e sansdes penais, se
tipificado resultar o crime de abandono
material e intelectual do menor (C.
Penal, arts. 244 ¢ 246).

Integra-se, de igual sorte, ao médulo
educativo do dever paternal o de
castigar moderadamente o filho, no
sentido de indicar-lhe os maleficios da
agdo incorreta e as mercés da correta
conduta, embora a lei patria nio a
preveja expressamente. A doutrina o
tem admitido, no que € secundada pela
jurisprudéncia, devendo tal procedi-
mento dos pais ser deveras cauteloso,
para ndo cairem nas sangdes Civis ou
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na situacdo delituosa decorrente de
maus tratos (C. Penal, art. 136).%
Autores ha que entendem estar
implicitamente admitido na lei civil, a
senso contrario do preceito contido, no
atual artigo 1.638, o direito dos pais
castigar moderadamente os filhos, como
complementagdo do dever de educar.*
Integra, por igual, o dever de
educagdo atribuido aos pais, o de exigir
obediéncia e respeito, porque estes
constituem fatores de harmonia na
convivéncia social, tanto no contexto
familiar, quanto no complexo social
externo (C. Civil, art. 1.634, VII).
Ainda, na condugio educacional dos
filhos, ¢ permitido aos titulares do poder
familiar exigir daqueles a prestacdo de
servigos que sejam adequados e
compativeis a sua idade e estagio de
desenvolvimento fisico em que se
encontrem (C. Civil, art. 1.634, I). No
entanto, ha que se observar que a lei
trabalhista, no intuito de proteger o
menor, veda-lhe o trabalho fora do lar
até os 12 anos e o trabalho noturno até
os 18 anos (C.L.T. arts. 403 ¢ 404).

7.3 Do dever de guarda

O dever de guarda ¢ um dos atributos
mais importantes para o exercicio do
poder familiar, pois é ao lado dos
genitores, privando da atmosfera familiar,

39 Arespeito do castigo moderado que os pais podem infligir aos filhos, V. WASHINGTON
DE BARROS MONTEIRO — Curso de Direito Civil - Direito de Familia, p. 359,37. ed.,

Saraiva, S. Paulo, 2004.

40 A opinido é de PONTES DE MIRANDA, acerca do artigo 395 da codificagéio civil
anterior, hoje artigo 1.638, do Codigo Civil vigente. V. Tratado de Direito Privado, tomo

IX §979, p. 120.
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que os filhos estdo mais eficientemente
protegidos dos males fisicos ou morais que
venham afetar-lhes a vida bioldgica ou a
consciéncia moral. Com tal proximidade,
podem os pais exercer mais efetivamente
odever de vigilancia sobre a conduta dos
filhos no ambiente familiar e no convivio
social externo, pois tém melhores
condi¢des de aferir o comportamento do
menor em tais circunstancias.

O internamento do menor, em
regime de pensionato em estabele-
cimento de ensino, é considerado
extensdo do poder de guarda, que pode
ser delegado, nesse caso, com as
cautelas legais. Nas hipoteses de
separacio ou divorcio dos genitores, o
filho ficara na guarda de um deles,
consoante o que se dispuser no processo
judicial, de vez que o exercicio do
poder familiar ¢ comum a ambos os
consortes (C. Civil, art. 1.632).

Ainda como decorréncia do dever de
guarda, a lei atribui aos pais o poder de
reclamar a posse do menor de quem
ilegalmente o detenha (C. Civil, art.
1.634, VI). Esta disposi¢io da nossa lei
civil encontra pardmetro no artigo 1.632
do BGB alemio, que preceitua, na
traducdo espanhola: £/ cuidado de la
persona del hijo comprende el
derecho de exigir la devolucion del
mismo de qualquiera que antijuri-
dicamente se le detenga al padre.”

Discute-se, ja ha algum tempo, a
respeito da acdo judicial adequada a
solugdo desse problema, mas a pratica
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dos tribunais restou por definir ser a
busca e apreenséo o procedimento habil
para tal.*

7.4 Do dever de representacio
e de assisténcia

O atributo de capacidade das
pessoas para a exercitagdo pessoal de
atos juridicos decorre do implemento de
idade, de condi¢Ges de saide, ou de
outros fatores especificos, tais a
colagdo de grau em curso superior, o
exercicio do comércio com economia
propria, o casamento civil, ou o instituto
genérico da emancipagio, segundo as
disposigdes da teoria geral do direito civil
(C. Civil, art. 5° e paragrafo tnico).

Para os menores sujeitos ao poder
familiar, todavia, o unico fator deter-
minante da incapacidade ¢ o imple-
mento de idade, levando-se em conta a

“incapacidade absoluta (C. Civil, art. 3°)

e a incapacidade relativa (C. Civil, art.
4°), Deste modo, os menores de 16 anos,
por serem portadores de incapacidade
absoluta, ficam alheios a realizagdo dos
atos juridicos de que sejam titulares,
sendo representados pelo pai ou pela
mde, enquanto que OS menores com
idades entre 16 a 18 anos cumpridos, ja
possuem alguma parcela de capacidade
e por isso participam do ato juridico, mas
em razdo de sua capacidade ndo ser
ainda plena, sdo assistidos por qualquer
dos genitores (C. Civil, arts. 1.634 e
1.690). Em ambos os casos, a represen-

41 ENNECERUS, KIPPy WOLFF, ob. cit., p. 337.
42 SILVIO RODRIGUES — Direito Civil - Direito de Familia, vol. 6,n° 178, p. 405,27. ed.,

Saraiva, S. Paulo, 2002.
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tacdo ou a assisténcia, sdo realizadas
pelos titulares do poder familiar.

7.5 Dos direitos patrimoniais
dos filhos

Na esfera patrimonial do instituto do
poder familiar, ha também uma pléiade
de direitos e deveres dos pais em
relacdo aos filhos, regulados pela ordem
juridica em cada caso especifico. Nesse
contexto, a primeira atribui¢do que a lei
confere aos titulares ativos do poder
paternal é a administragio dos bens dos
fithos, sobre os quais gozam os primeiros
de usufruto legal, que a lei considera
inerente ao exercicio da propria prote-
¢do paternal (C. Civil, art. 1.689, [ e II).

Hé que se entender que a admi-
nistrag@o dos bens € deferida pela ordem
juridica aos pais, em razdo da situagdo
natural em que se encontram, resultante
de uma relag¢do duradoura que os une a
seus fithos, e que lhes infunde confianga
¢ seguranga no desempenho do encar-
go. Ressalte-se, com efeito, que os
poderes conferidos aos pais sdo de mera
administrag¢do, na generalidade dos
casos, tais os de zelar pela conservag@o
dos bens, evitar-lhes o desgaste e o
perecimento por fato de outrem, pagar-
lhes impostos e taxas e outros
cometimentos de pura e simples gestao.
Em face disso, ndo ¢ permitido aos
administradores assumirem obrigagdes
que no futuro possam comprometer o
patrimdénio do menor e muito menos
exercitar atos de disposi¢ao, bem como
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gravar de 6nus reais os imoveis dos filhos.
Néo podem os pais, por igual, contrair,
em nome do menor, obrigagdes que
ultrapassem os limites da simples
administragéo, salvo nos casos indicados
na lei e mediante autorizagio judicial (C.
Civil, art. 1.691).

Toda vez que os sujeitos ativos do
poder familiar tiverem necessidade de
praticar qualquer ato que ultrapasse os
limites da pura e simples administrago
e que esse se justifique, por resultar em
beneficio da prole, impde a lei a consuita
prévia ao Poder Judiciario (C. Civil, art.
1.691, parte final), mas por medida de
cautela, tal procedimento deverd ser
observado, sempre que o ato a ser
praticado pelos pais situe-se nas
fronteiras entre o ato de administragdo
e o de disposicdo. Ha legislacdes alieni-
genas que mais minudentemente des-
tringam as hip6teses permitidas ou ve-
dadas, como ¢ o caso do sistema italiano,
cujo artigo 320 do Codigo Civil expedido
com o Régio Decreto n® 262, de 16 de
margo de 1942, milita nesse sentido.*

Pode ocorrer que, em determinadas
situagdes, encontrem-se 0s pais, na
administragdo dos bens dos filhos, em
posi¢do tal que faga colidirem os inte-
resses destes com os daqueles. Em tais
hipéteses, instala-se um conflito entre
os titulares naturais da administragéo
dos bens dos filhos e a pessoa destes.
Para a solug@o desse impasse, ha que
serem chamados a intervir no ato ou no
processo os Orgdos tutelares da ordem
publica estatal, ordinariamente o Minis-

43 EDUARDO ESPINOLA — 4 Familia no Direito Civil Brasileiro, n° 246, p.457-458 ¢
nota n° 20, Edi¢do Gazeta Judicidria, Rio, 1954.



116

tério Publico, bem como a intervengéo,
por nomeagdo judicial, de curador espe-
cial para velar pelos interesses do me-
nor (C. Civil, art. 1.692, CPC, art. 9°,1).

No particular, o ordenamento civil
patrio seguiu os parametros do Cédigo
francés que, atualmente, com a reforma
constante da Lein®75-617,de 11.07.75,
passou a disciplinar o assunto no
artigo 389-6°% e também do Codigo
italiano (art. 320), fonte direta da
norma da mesma espécie inscrita na
nossa codificagdo.*

Excluem-se da administragdo
paternal os bens adquiridos pelo filho
legitimo, antes do reconhecimento; os
adquiridos pelo filho em servigo militar,
de magistério, ou em qualquer outra
fun¢do publica; os deixados ou doados
ao filho, sob condigdo de ndo serem
administrados pelos pais; e os bens que
ao filho couberem na heranca, (art.
1.816, paragrafo Ginico), quando os pais
forem excluidos da sucessdo. Nessas
hipdteses, a lei exclui os bens do menor
da administrag@o e do usufruto paterno
mais por razdes morais do que
propriamente por motivos de ordem
patrimonial (C. Civil, art. 1.693).

7.6 Do usufruto legal dos bens
dos filhos

O usufruto é direito real sobre coisa
alheia (ius in re aliena), que era
definido pela codificagdo civil de 1916
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(art. 713), segundo a qual constitui
usufruto o direito real de fruir as
utilidades e frutos de uma coisa,
enquanto temporariamente destaca-
da da propriedade. Mas, para
Lafayette, é o direito real de retirar
da coisa alheia, durante um certo
periodo de tempo, mais ou menos
longo, as utilidades e proveitos que
ela encera, sem alterar-lhe a subsis-
téncia ou mudar-lhe o destino.*”
Perante o direito de familia, ha esse
tipo especial de usufruto que incide sobre
os bens patrimoniais do filho sob o poder
paternal, em favor dos pais, cujos
fundamentos sdo expressamente pela
propria lei fornecidos, ao declara-lo
instituicdo inerente ao exercicio do
poder familiar (C. Civil, art. 1.689, ).
Ao pai e a mde pertencem as utilidades,
os frutos e rendimentos produzidos pelos
bens dos filhos, situacdo que encontra
sua fundamentagdo implicita na idéia de
que as rendas originadas pelos bens do
menor e recebidos pelos genitores com-
pensam-se com as despesas que estes
tém com a criagdo, educag¢do, guarda e
representacdo daqueles, bem como com
o elenco de providéncias e dispositivos
armados para oferecer-lhes protegdo. Se
é verdade que aos pais incumbem, por
dever legal, as despesas do filho, quando
este ndo as possa atender, é também justo
que os rendimentos produzidos por seus
bens sejam utilizados pelos pais, para a
cobertura dos ditos dispéndios.

44 EDUARDO ESPINOLA, ob. cit., n° 246, p.457-458 enotan®21.
45 LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA — Direito das Coisas, vol. 1, p. 303, Edigéo Freitas

Bastos, Rio, 1943.
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O usufruto dos bens dos filhos sob o
poder familiar tem suas origens no direito
imperial romano, onde, ao tempo de
Justiniano, havia quatro espécies e pe-
culios: castrense, quase-castrense,
adventicio e profeticio. O instituto atual
promana do peciilio adventicio, havendo
se conservado no periodo do utroque ius
e se disseminado nos costumes de varios
povos. O Cdédigo Napoledo, admitiu inici-
almente o instituto como atributo da
puissance paternelle, sendo os bens dos
filhos administrados sob as regras da juis-
sance legale, que atualmente encontra-
se definida no artigo 382 e seguintes do
Codigo Civil francés, denominando-se o
primeiro na atualidade aurorité parentale
Dai, espalhou-se pelas legislacoes ligadas
ao sistema Civil law ou europeu-conti-
nental, a que se filia 0 nosso sistema.*

Esse tipo de usufruto, em virtude de
estar vinculado ao direito de familia, ndo
estd sujeito a algumas regras gerais que
o disciplinam no dmbito do direito das
coisas, entre as quais, a caugdo a ser
oferecida pelo usufrutuario (Art. 1.400,
caput), que aqui é dispensada,
persistindo, todavia, a hipoteca legal
sobre os bens dos ascendentes, para
assegurar ao filho ndo s6 a devolugio
dos seus bens ao final da menoridade,
como também o ressarcimento de
eventuais prejuizos patrimoniais
decorrentes de perda ou deterioragdo
dos mesmos, por culpa ou dolo do titular
do poder familiar.
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Além disso, esse usufruto especial
ndo depende de transcri¢do no registro
de imbveis na versdo de Pontes de
Miranda.*” Ha que se salientar, ainda,
que ndo estdo sujeitas a prestacdo de
contas as rendas produzidas pelos bens
patrimoniais dos filhos e recebidas pelos
titulares ativos do poder familiar,
porque estes as recebem como préprias
suas, por mandamento legal, salvo se
forem de alto valor, consoante ja decidiu
o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, em
Acorddo de 17.09.85, no sentido de que
O detentor do pdtrio poder estd
isento da obriga¢do de prestar con-
tas ao filho que atingiu a maioridade,
salvo se os rendimentos forem de alto
valor excedendo os gastos presu-
miveis da cria¢do e educagdo do
menor (RT 603/189). Neste sentido é
também o julgado constante da Revista
dos Tribunais vol. 231, pagina 295.

Excluem-se do usufruto legal, além
dos bens que sdo também excluidos da
administragdo paterna, referidos acima
(item 7.5), mais os seguintes: a) os bens
deixados ou doados com a exclusio do
usufruto paterno (art. 1.689, I; b) os
bens deixados aos filhos, para fim certo
e determinado (art. 1.689, 1I).

7.7 Dos outros deveres dos pais
como titulares do poder familiar

No que respeita a autorizagdo
para casamento de menor sob o poder

46 AUBRY et RAU — Cours de Droit Civil Frangais, Tome IX, p. 119-120, Paris, 1917, RENE
SVATIER — Cours de Droit Civil, tome [, n° 228, pp. 126-127, Ed. R. Pichon et R. Durand —
Auzias, Paris, 1947; EDUARDO ESPINOLA, ob. cit.,n° 246, pp. 457-459 e notan®23.

47 PONTES DE MIRANDA ~ Tratado de Direito Privado, tomo IX, § 980, p. 125, Editor

Borsoi, Rio, 1971.
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familiar, compete aos titulares ativos
desse poder/dever conceder ou negar
anuéncia para o matriménio do filho
(Cod. Civil, art. 1.634, III). Assim,
quando se tratar de filho menor de 18
anos, oriundo de matriménio civil, exige
a lei o consentimento do pai e da mie

(Cod. Civil, art. 1.517). Havendo diver- -

géncia entre os consortes, e denegagao
injusta, ao juiz caberd supri-la (Cod.
Civil, art. 1.517, paragrafo tnico, e art.
1.631, paragrafo tinico).

Se a lei assim dispde, aludindo
cautelas na autorizagdo para casamento
de menor sob o poder paternal, € porque
tem em vista constituir o matriménio
um ato de importancia transcendente
na vida dos novéis consortes, cujos
efeitos atinjam até a propria institui¢do
do poder familiar, devido & aquisicdo
automatica da emancipagdo do
menor, pelo matriménio, como dispde
o artigo 5°, paragrafo Unico, 11,
resultando, destarte, a extingdo do
poder familiar.*®

Por fim, dispGe a lei civil que dentre
os deveres e direitos conferidos aos pais
no exercicio do poder familiar, ha a
considerar o que diz com a nomeacdo

~de tutor para o menor, por testamento ou
documento piiblico auténtico, no caso dos
pais, ou de um deles, ndo sobreviver a
aquisigdo da maioridade pelo filho.

Essa escolha dos pais, sobre quem

devera exercer o poder familiar dos
filhos, apos a sua morte, ¢ uma facul-
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dade especial que a lei confere aqueles
que tém a preocupagio de bem orientar
os destinos de seus filhos. Tal faculdade
s6 € possivel quando exercida por um
dos genitores, diante da auséncia por
qualquer motivo do outro.*

8. DA SUSPENSAO DO PODER
FAMILIAR

Ja se viu que o poder familiar
constitui um munus que o poder piblico
tem o maior interesse em tutelar, por
ser um fator de integracdo da familia
em prol de sua propria estrutura,da
sociedade e do Estado. Por essa razdo
¢ que se justifica a vigilancia e a inter-
feréncia estatal, inclusive sobre fatos
que se operam no foro interno da familia,
como ocorre com o exercicio desse
poder-dever pelos pais.

Efetivamente, verificando-se, por seu
comportamento defeituoso, que os pais
prejudicam os filhos, reage o ordena-
mento juridico, aplicando aqueles san-
¢des de menor ou de maior grau, que se
consubstanciam, respectivamente, na
suspensdo ou na destituicdo do poder
paternal. No primeiro caso, a pena ¢é
mais branda, pois € o exercicio do en-
cargo suspenso por tempo determinado,
até que cessem as causas que lhe deram
origem; no segundo, a penalizagdo ¢ mais
exacerbada, ocorrendo a destituicdo, por
prazo indeterminado e, muitas vezes, em
carater definitivo. .

48 CLOVIS BEVILAQUA - Direito de Familia, ob. cit., vol. 11, p. 366.
49 EDUARDO ESPINOLA - ob. cit., pp-457-458, notas n°s 20 e 21.
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A suspensdo pode ocorrer por duas
causas: ma conduta do pai ou da mae
ou por fatos involuntarios. A suspensdo
por decorréncia de fatos involuntarios
opera-se: a) quando o titular do poder
familiar € interditado judicialmente; ou
b) no caso de auséncia, declarada por
sentenga.” A suspensdo pode abranger
a totalidade da prole, mas é muito co-
mum acontecer que a causa determi-
nante atinja somente um dos filhos e ndo
os demais, caso em que a suspensdo
sera parcial.

As causas determinantes da sus-
pensdo do poder paternal encontram-
se genericamente enunciadas na lei civil
e dizem respeito ao abuso de poder do
pai ou da mde para com o filho; falta
aos deveres paternos; ou a dilapidacdo
dos bens dos filhos, bem como pela
condenagdo de qualquer dos pais, por
sentenga irrecorrivel, por crime cuja
pena exceda a 2 anos de prisdo (art.
1.635, V; art. 1.637 e paragrafo unico;
e art. 1.638 e incisos 1 ao 1V).

As disposigdes do Cédigo Civil,
assimilam as contidas no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/
90) quanto aos deveres de sustento,
guarda e educagio dos filhos menores,
que dizem com os deveres reciprocos
de ambos os consortes para com a
prole, acrescentando mais a obrigagdo
de cumprir e fazer cumprir, no interesse
dos menores, as determinagdes judiciais
(Estatuto, art. 22) e observando que a
falta ou caréncia de recursos
materiais ndo constilui motivo
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suficiente para a perda ou suspensdo
do poder familiar (Estatuto, art. 23).
De tal modo, ressalvada a inovagio
quanto ao dever de cumprimento das
determinagdes judiciais, que parece
afirmar o ébvio, o Estatuto nfo cria ou-
tras causas de suspensado ou de destitui-
¢do deste poder/dever. Inova apenas no
que pertine as san¢des e penalidades
administrativas previstas no artigo 129
da lei especial, entre as quais figura a
de adverténcia, imposta aos pais pelo
descumprimento de seus deveres.

9. DA DESTITUICAO E EXTIN-
CAO DO PODER FAMILIAR

J4 se viu acima (item 8), que a
suspensdo do poder familiar é a pena
mais branda aplicavel ao pai ou a mie,
enquanto a destitui¢do ¢ a pena mais
grave, operando-se por sentenga
judicial. A destituicdo ndo era figura
prevista na lei civil, mas era admitida
pela jurisprudéncia (RF. 155/224 ¢ RT.
138/203 e RT 169/650), mas agora
acaba de ser contemplada pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente (artigo
129, X), para ser aplicada ao lado da
suspensdo, segundo seja a causa mais
grave ou menos grave.

A destitui¢do é uma medida
imperativa que atinge a toda a prole e
tende a ser permanente, embora possa
ser o exercicio do poder familiar
restabelecido, se desaparecer a causa
que a determinou e, transcorridos 5 anos
a contar da imposi¢do da san¢do, o

50 ORLANDO GOMES - Direito de Familia, n°234, p. 376-377, Edigdo Forense, 1992.
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genitor punido provar a sua regene-
ragdo. As causas de destitui¢do do
poder paternal pelo pai ou pela mae
estdo alinhadas no artigo 1.638, incisos
I ao IV. Mas, além das arroladas na lei
civil, a legislacdo trabalhista prescreve
a perda do poder familiar para o pai
ou a mée que permitir que o infante ou
adolescente trabalhe em locais ou
servigos perigosos, ou insalubres, ou
prejudiciais & sua moralidade (C.L.T.
art., 437 e § unico).

Configura-se exaustivo esse elenco
de causas determinantes da destitui¢ao
dos pais desse poder-dever, ndo se
podendo de outras cogitar. Além disso,
¢ preciso que as ditas causas sejam
contemporaneos ao pedido de desti-
tui¢@o, consoante a jurisprudéncia, ndo
podendo retroceder a fatos de passado
distante, porque o seu estrépito e efeitos
maléficos podem ja ter sido absorvidos
ou superados socialmente.”’ Por outro
lado, as causas de destitui¢do arroladas
acima poderdo ensejar a pena de
suspensdo, ao invés da destituicéo, tudo
dependendo da maior ou menor
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gravidade, que restara a prudente
discri¢do do juiz.

Esses casos de destituigao, por seus
efeitos, podem ainda redundar em
hipoteses de extingdo do poder
familiar. E que a carga de eficacia
negativa que eles produzem na esfera
dos direitos do menor atingido torna-se
irretorquivel, equiparando-se, desse
modo, as causas extintivas, emergentes
de fatos e atos contradizentes a ordem
juridica, por ela vedados.

De qha]quer maneira, as causas
extintivas normais da relacéo de poder
paternal encontram-se também delinea-
das exaustivamente na lei civil, tais
como a morte dos pais ou dos filhos, a
emancipagdo, o implemento da idade e
o instituto da adogéo, segundo dispde o
artigo 1.635, do Cédigo Civil. A primeira
€ a terceira sio causas involuntarias,
pois independem da vontade das pes-
soas intervenientes ativa e passiva-
mente na relagdo de poder familiar, a
segunda e a quarta, no entanto,
constituem-se em atos voluntarios,
dependentes da vontade dos pais.

51 V. WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, ob. cit., p. 286; MARIA HELENADINIZ,
Direito de familia, vol. 5, p. 452, Edi¢do Saraiva, Sdo Paulo, 2002.





