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Resumo
Pretende-se com o presente trabalho tecer
algumas linhas gerais sobre o poder familiar
em face ao interesse das criangas e dos
adolescentes mediante uma linha cronologica
que remonta os tempos remotos até a
atualidade, sem, contudo exaurir o tema.

A expressdao “poder familiar” é nova, e

corresponde ao antigo ‘patrio poder’, termo
que remonta ao direito romano: ‘pater potestas’
— direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe
da organizagao familiar sobre a pessoa dos
filhos; quando falamos em poder familiar
atualmente nos vem a mente o dever, de os
pais, em direito de igualdade proporcionar aos
filhos 0s meios necessarios para
desenvolvimento junto a sociedade, lembrando
que, este visa sempre uma protegao integral as
criangcas e aos adolescentes, seres que
merecem protecdo ante sua vulnerabilidade
junto a sociedade.
Esta grande evolugdo no que tange ao poder
familiar nasceu ante a busca da sociedade em
condigbes dignas, o que teve uma grande
influéncia dos principios elencados em nossa
Carta Magna, em especial o da dignidade da
pessoa humana, vez que, sendo protegida a
dignidade humana em consequéncia estao
protegidos todos os direitos necessarios para
que os menores tenham protecéo absoluta.
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Introducao
No presente trabalho apresenta-se o estudo do nucleo familiar, analisando-se
os aspectos do poder familiar voltado ao interesse da crianga e do adolescente,
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tema este de real importancia vez que, a familia € a realidade socioldgica e base do
Estado, o nucleo em que repousa toda a organizacao social.

A andlise sera feita desde a consideragéao da familia em Roma, Idade Média,
até os nossos dias, pois, o enfoque dado a familia era bem restrito, onde os
principios como o da igualdade, da liberdade, da dignidade da pessoa humana nao
eram observados e intimamente ligados a esfera familiar como vemos hoje.

Outro assunto de extrema importancia e muito peculiar que merece nossa
atencao € a relagdo do conceito dado a familia e a mudanga da expressao “patrio
poder” para “poder familiar’; onde faremos o estudo do porqué da utilizagao deste
ultimo, mais apropriado e relacionado a finalidade da familia que é a protecdo de
seus membros como um todo, em especial as criangas e adolescentes seres que em
desenvolvimento merecem protecao integral, ndo sé do Estado, mas também da
sociedade e da familia.

Por fim analisaremos a relacédo entre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e a familia, intimamente ligados ao Codigo Civil e a Constituicdo Federal de 1988,
sendo que, em todos os diplomas legislativos mencionados sempre o que se visa é
a protecao dos filhos, bem como de modo geral a familia; vez que é a familia a base
para todo o desenvolvimento social, a qual propicia aos jovens uma forma digna
para chegarem a fase adulta, capacitando-o para se desenvolverem junto a

sociedade como pessoas idéneas, tendo assim os seus direitos resguardados.

1. A Familia no Direito Romano

Para real entendimento acerca do nucleo familiar romano, cabe recorrermos
as doutrinas de cunho romano, analisando a relacdo do direito romano com a
formacao da familia sempre com uma visao universal.

Ao iniciar os estudos acerca do nucleo familiar Tomas Marky bem afirma:

“A organizagao familiar romana era fundamentalmente diferente da moderna.
Suas institui¢des basicas, parentesco, poder familiar, matriménio e tutela tem
principios muitas vezes diversos dos nossos”. (MARKY, 2008, p. 153).

No direito romano a familia significava ndo apenas o grupo de pessoas
ligadas pelo sangue, ou por estarem sujeitas a uma mesma autoridade, como

também se confundia com o patriménio. A rigor a familia € uma instituicdo social que
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compreende individuos ligados entre si por lagos consanguineos, ou seja, 0S
descendentes de um tronco comum, sendo a célula basica de toda e qualquer
sociedade, despertando interesse de todos os povos, uma vez que entendé-la é
preservar a organizag¢ao e a continuidade da sociedade e do Estado. (MARKY, 2008,
p. 153).

Basicamente a familia romana, era composta de um maioral, ou seja, um
chefe de familia, que seria 0 homem mais velho da casa que detinha o poder sobre
todos os seus membros, que consequentemente deveriam se atentar as regras por
ele ditadas.

No Direito Romano, o vocabulo familia possuia diversos significados, sendo
que essencialmente designava o pai “chefe da familia” e o grupo de pessoas
submetidos ao poder do chefe, podendo também significar patriménio familiar ou
determinados bens a este pertencentes. (MARKY, 2008, p.153).

O homem era considerado em Roma o chefe politico, religioso e juiz; era o
“pater familias” que exercia o chamado “ius vitae ac necis”, direito de vida e morte
sobre todos os membros de seu grupo, impondo penalidades e tratando-os como
coisas pertencentes ao seu patriménio. (MARKY, 2008, p. 155).

Assim, independentemente dos conceitos de familia dado a época romana é
de se destacar que a base do liame familiar sdo a pessoa e a autoridade do ‘pater
familias”, que congrega todos os membros.

Ainda na seara da familia, cabe mencionar as duas espécies de parentesco
existente em Roma, sdo elas a agnagao que vinculava as pessoas que estavam
sujeitas ao mesmo poder, inclusive quando n&o fosse consanguineos, parentesco
este que era transmitido apenas pelos homens; e a cognacao que era o0 parentesco
pelo sangue, parentesco este transmitido tanto aos homens como as mulheres,
neste era considerado a familia como um todo, independente do ‘pater familias’.

Se analisarmos pormenorizadamente a época romana, podemos observar
que primariamente levava em consideracao 5 (cinco) grupos de pessoas vinculadas
pelo casamento ou pelo parentesco, ou seja, 5 (cinco) espécies de familias. Dentre
essas, existia a “familia comuni iure” que compreendiam as pessoas que, ligadas por
parentesco comum, ou seja, descendente de um parente comum estavam sujeitas
ao mesmo ‘pater familias”, a ‘“familia proprio iure”, isto €, grupo de pessoas

efetivamente sujeitas ao poder do ‘pater familias”; a “familia natural” que no caso
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referia ao agrupamento dos cbnjuges e seus filhos, independentemente de o marido
ser ou nao o ‘pater familias”; a “gens” que era 0 agrupamento cujos membros
julgavam descender de um antepassado comum, antepassado este lendario e
imemoravel; e o “conjunto de cognados em sentido estrito” aquele agrupamento
ligado apenas pelo parentesco consanguineo. (MOREIRA, 2008, p. 602).

Alguns doutrinadores até mesmo para fins de estudo, dividem a historia
romana em periodos, analisando detalhadamente cada etapa de sua evolugao.

Nesse sentido nos ensinam Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, citado por
Venosa, que o Direito Romano, sob o prisma do Estado Romano, é dividido em
quatro periodos, quais sejam:

“a) periodo régio: que vai da data convencional da Fundacdo de Roma (754
a. C.) até a expulsao dos reis, em 510 a. C; b) periodo da republica, que vai
de 510 a. C. até a instauragdo do Principado com Otaviano Augusto, em 27
a.C.; c) periodo do Principado: de Augusto até o Imperador Diocleciano,
272.C a 284 d.C.; e por fim, d) periodo da Monarquia Absoluta: de
Diocleciano até a morte de Justiniano , em 565 d.C”.(VENOSA, 2006, p.36).

Assim, partindo do prisma que Roma é dividido em quatro periodos, cabe
ressaltar que em todos os periodos a entidade familiar era observada.

Primariamente, analisando sob o foco do periodo régio pode-se afirmar que o
regime familiar, bem como de toda a comunidade agricola era patriarcal, sob a
chefia de um “pater familias” que detinha de poder absoluto sobre a familia, assim,
em poucas palavras pode-se dizer que nesta época a familia era tida como a
“mercadoria” do “pater familias” que conduzia e fazia o que bem quisesse com seus
membros.

Tanto é assim, que diz Silvio de Salvo Venosa:

“O regime familiar, como de toda comunidade agricola, era patriarcal, sob a
chefia de um ‘pater familias’ que, depois, iria tomar papel preponderante nas
instituicdes. A principio o pater familias € nao apenas o proprietario do fruto
de trabalho da familia, como também o senhor dos escravos, de sua mulher
e dos filhos, os quais podia vender, como fazia com os frutos agricolas”.
(VENOSA, 2006, p. 32).
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Secundariamente analisando sob o periodo da republica, pode-se dizer que o
nucleo familiar continua sendo observado sob um mesmo prisma, sendo que neste
segundo momento advém a Lei das Doze tdbuas, que traz consigo na tdbua quarta
consideragdes acerca do “patrio poder”.

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa transcrevendo a Tabua quarta da Lei

das Xll Tabuas estabelece:

“Do patrio poder e do casamento: 1. E permitido ao pai matar o filho que
nasce disforme, mediante o julgamento de cinco vizinhos; 2. O pai tera
sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de morte
e o poder de vendé-los; 3. Se o pai vendeu o filho trés vezes, que esse filho
nao recaia mais sob o poder paterno; 4.Se um filho péstumo nasceu no
décimo més apods a dissolugdo do matriménio, que esse filho seja reputado
legitimo”. (VENOSA, 2006. p. 37).

Assim, como se observara, na transcricdo acima do llustre doutrinador
Venosa, é de ressaltar que da andlise a Lei das Xll Tabuas se comprova o poder
absoluto que o ‘“pater familias” detinha sob os membros de sua familia.

Nesta senda diz Silvio de Salvo Venosa:

“A familia da Lei das XIl Tabuas é a tradicional familia patriarcal em que
reina o senhor, “pater familias”, com direito de vida, morte e venda sobre a
mulher, escravos e filhos. A mulher fica sempre sob o poder da familia do
marido; o parentesco e as sucessdes sao regidos pela linha masculina.”
(VENOSA, 2006. p. 43).

Além do mais, na Lei das Xll Tabuas, além do pai possuir um poder absoluto
diante dos membros de sua familia, sendo que no caso do poder exercido sobre o
seu filho este, s6 perderia o poder familiar se o vendesse (irés) vezes, pode-se
afirmar sem sombra de duvidas, que ndo havia, protecao dos menores, nem mesmo
protecado a dignidade da pessoa humana.

Era uma época antropocentrista, onde o0 homem era o centro de tudo, € 0
detentor de poder nada mais importando, ou seja, a familia que imperava era a
patriarcal.

Sob a analise do periodo do principado, se observa que foi o periodo de
maior poderio de Roma, onde o monarca assume poderes soberanos, e pouco a
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pouco, as demais instituicbes perdem sua importancia, todavia analisando sob o
enfoque do nucleo familiar cabe mencionar que o viés acerca da familia continuou o
mesmo, baseado na figura do “pater familias”.

Por fim, analisando sob o ultimo periodo, 0 da monarquia absoluta no que
tange ao aspecto familiar, pode-se afirmar que as consideragdes acerca do “patrio
poder” fora se abrandando sendo que muito embora com viés patriarcal e absoluto,
passou a se observar um pouco o direito dos filhos, tendo o “patrio poder” um viés
educativo e levemente corretivo. (ALVES, 2008, p. 621).

Do ponto de vista patrimonial, o patrio poder implicava a centralizagdo de
todos os direitos patrimoniais na pessoa do ‘pater familias”, no direito classico,
apenas o ‘pater familias” que detinha a capacidade plena para realizar os atos da
vida civil, j& os demais membros da familia ndo possuiam capacidade para realizar
nenhum ato da vida civil, se eles adquirissem alguma coisa automaticamente
passaria para o ‘pater familias”. (MARKY, 2008, p. 157).

Quanto a aquisicao do “patrio poder”, cabe mencionar que ordinariamente sua
fonte era o nascimento do filho havido em justas nupcias, ou seja, decorrente via de
regra da filiacdo legitima; podendo ainda, extraordinariamente, a aquisicdo dar-se
pela adocao. (MARKY, 2008, p. 157).

Em contrapartida no que tange a extingao do “patrio poder”, pode-se afirmar
que existem certas hipéteses em que este pode ser perdido. José Carlos Moreira
Alves estabelece neste sentido:

“Sao causas de extingdo da “patria potestas”: a) a morte do “pater
familias”; b) a perda pelo ‘pater familias’ da liberdade ou da cidadania; c)
em certos casos de indignidade cometida pelo “pater familias” e
taxativamente estabelecidos no direito objetivo; d) o acesso dos “filii
familias” a certas dignidades; e) a emancipacao.” (ALVES, 2008, p.630).

Com base no acima exposto pode-se dizer que diante de algumas
circunstancias podia o ‘pater familias” perder o exercicio do patrio poder, sendo que

via de regra tal ocorria quando da sua morte.

2. Evolucao Histérica do Nucleo Familiar
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Na Idade Média, o nucleo familiar como um todo era analisado sob um foco
restrito, pois, era constituido pelo casamento, onde o homem exercia sua
supremacia sobre a mulher, ou seja, o0 homem era tido como o detentor das
prerrogativas advindas com o casamento, pois, 0 homem possuia total direito sobre
sua mulher, seus filhos, seus escravos e seus bens, sendo ainda que exigia
obediéncia a si e respeito aos antepassados. (ARRUDA, 1998, p. 137).

A finalidade essencial da familia na ldade Média era a conservagdo do
patriménio. Assim, frisa-se 0 casamento que motivava na constituicdo da familia, o
que aconteceria através de arranjo entre os familiares, mais precisamente dos pais,
levando em conta o dote, e o0 status social; os noivos ndo opinavam sobre a escolha,
sO se conheciam no dia do casamento, tornando-se entdo familia, juntamente com
os filhos que viriam, sendo este um objeto ou um utensilio.

Passado o tempo, a Europa obteve seu proprio modelo de familia, sendo
familia burguesa tradicional estruturada com pai, mée e filhos, sendo o casamento
escolha individual e afetiva. A partir dai, a denominagdo familia passou a ser
idealizada pela sociedade como no modelo anterior, mas agora ligada pelo lago do
amor, o filho era de grande importancia aos pais e obtinham maior atencao destes,
cabendo as maes a sua educagao.

Carlos Roberto Gongalves comenta que:

“Durante a Idade Média as relagbes de familia regiam-se exclusivamente
pelo direito candnico, sendo o casamento religioso o Unico conhecido.
Embora as normas romanas continuasse a exercer bastante influéncia no
tocante ao patrio poder e as relagbes patrimoniais entre os cénjuges,
observa-se também a crescente importancia de diversas regras de origem
germénica”. (GONGCALVES, 2005, p. 16).

O papel dos membros familiares foi sendo aos poucos alterado, a mulher
cuidava dos filhos, dos afazeres domésticos e das necessidades do marido e ao
ultimo caberia o sustento familiar.

Ao observar a época historica da ldade média, mais precisamente a época
iluminista, nota-se a grande influéncia que forneceu a prépria formacao de mundo, e
a sociedade como um todo.

Diz José Geraldo Vinci de Moraes que:
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“O lluminismo teve um papel histérico fundamental para a formagao da
visdo de mundo do homem contemporaneo. Ao propor novos valores
baseados na idéia de que a humanidade caminharia no sentido de
progresso, da liberdade e da busca da felicidade, correspondeu a uma
auténtica revolugdo na mentalidade... Tradicionalmente, identifica-se o
lluminismo como um movimento intelectual que teve suas origens no
século XVII e que se desenvolveu especialmente no século XVIII, o qual é
chamado, por isso mesmo, de Século das luzes ou da llustragao... Foi na
fase lluminista que passou a ser divulgado que os seres humanos possuem
direitos naturais, como a liberdade, a vida e a propriedade. Defende o
direito a felicidade e da igualdade entre os individuos.” (MORAES, 2005, p.
178).

Foi nesta época lluminista que a sociedade passou a entender a importancia
do pensamento, a fim de se desenvolver junto as influéncias mundiais; esta época
teve grande influéncia de filosofos que pregavam a importancia do raciocinio até
mesmo ante a desigualdade existente na sociedade no que tange ao homem e a
mulher, foi esta uma fase que muito embora as pessoas notassem desigualdades e
necessidade de mudanga na familia permaneceu o mesmo, uma época um tanto
quanto liderada pelo homem como chefe da familia, todavia permitindo a mulher dar
suas opinides sobre determinados assuntos sociais.

Com o advento da Revolucao Industrial, em meados do séc. XVIIl e com sua
expansao no século XIX; homem e mulher passaram a disputar lugar no mercado de
trabalho, quando entdo as mulheres também passaram a lutar pelos seus direitos.
Esta busca de direitos, ou seja, esta revolucao foi além de uma busca social, tendo
grande influéncia no nacleo familiar.

Maria Berenice Dias entende, neste sentido:

“O nucleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e patriarcal. Esse
quadro nao resistiu a revolugao industrial, que fez aumentar a necessidade
de mao de obra, principalmente nas atividades terciarias. Assim, a mulher
ingressou no mercado de trabalho, deixando o homem de ser a Unica fonte
de subsisténcia da familia, que se tornou nuclear, restrita ao casal e a sua
prole. Acabou a prevaléncia do carater produtivo e reprodutivo da familia,
que migrou para as cidades e passou a conviver em espagos menores.
Isso levou a aproximagao dos seus membros, sendo mais prestigiado o
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vinculo afetivo que envolve seus integrantes. Existe uma nova concepgao
da familia, formada por lagos afetivos de carinho, de amor”. (DIAS, 2009,
p. 28).

O primitivo modelo de familia que era baseado no casamento, em que o
homem tinha o poder absoluto sobre a familia foi tornando cada vez mais
ultrapassado na sociedade.

A familia € uma construgao social organizada através de regras culturalmente
elaboradas que formam modelos de comportamento. Dispde de estruturagéo
psiquica na qual todos os membros ocupam um lugar, ou seja, lugar do pai, lugar da
méae, lugar dos filhos.

Historicamente a familia sempre esteve ligada a idéia de instituicao
sacralizada e indissoluvel. A ideologia patriarcal somente reconhecia a familia
matrimonializada, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual, atendendo a
moral conservadora de outra época.

Tanto é assim, que quando da edicdo do Cédigo Civil de 1916, era de tal
ordem a sacralizacdo da familia, que havia um Unico modo de se constituir: pelo
casamento. A familia tinha viés patriarcal, e as regras legais refletiam esta realidade.
(DIAS, 2009, p. 30).

Ha de se ressaltar que esta visdo do Codigo Civil de 1916 advém de sua
propria origem, vez que, este fora escrito no inicio do século XX, uma época em que
imperava uma sociedade extremamente patrimonialista, onde até havia protecao a
familia, todavia esta protecdo néo se referia a protecdo da pessoa em si, ou seja,
dos membros da relagcdo familiar como sujeito de direitos e deveres, mas sim em
relacdo ao patriménio, a familia era protegida com base num triduo que era a
familia, a propriedade e o contrato, sempre com um viés patrimonial.

Hoje em dia, ap6s o advento do Codigo Civil de 2002, esta idéia de formacao
de familia se revolucionou, deixando o casamento de ser o Unico marco a identificar
a existéncia de uma familia.

Com o passar do tempo o legislador foi notando que o principio, o viés
patrimonial existente quando do Cdédigo Civil de 1916 ja ndo mais atendia as
necessidades da sociedade, ja ndo fazia jus continuar protegendo a familia com
relagdo ao patrimdnio; até mesmo em decorréncia do advento da Constituicdo

Federal de 1988, se viu a necessidade de proteger a familia além da base
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patrimonial, o legislador foi observando que era necessaria prote¢cdo da pessoa em
si como sujeito de direitos e deveres.

Assim, quando da propria escrita e promulgagéao do Codigo Civil de 2002, se
viu a necessidade de proteger o ser humano, deixando de ter o codigo a visao
“patrimoénio”, mas sim a visao “protecdo da pessoa humana”. Tanto é assim, que da
andlise do Cdédigo Civil de 2002 verifica-se que o referido diploma legal traz ja em
seu livro | tratativas sobre a pessoa humana sendo que, o patrimbénio até é
protegido, mas ndo considerado superior a prote¢do da pessoa.

A nossa atual Carta Magna de 1988 alargou o conceito de familia para além
do casamento; passando a considerar como entidade familiar relacionamentos
outros; sendo assegurada especial protecdo tanto aos vinculos monoparentais —
formados por um dos pais com seus filhos, como a unido estavel — relagdo de um
homem e uma mulher ndo sacralizada pelo matriménio.

A visdo acerca do nucleo familiar nos nossos dias mudou, o seu principal
papel na sociedade hoje observado é o de suporte emocional do individuo onde
cada pessoa continua na busca pelo afeto, solidariedade, lealdade, confianca,
respeito e amor, ou seja, os direitos fundamentais da constituicao do seio familiar.

Aquela visdo observada nos tempos antigos hoje em dia ndo mais existe,
muito embora quando imaginavamos a familia nos vinha a mente a familia
constituida pelo casamento, bem como a familia patriarcal onde figurava o pai na
figura central da direcdo da familia, na companhia de sua esposa, seus filhos,
genros, noras e netos, atualmente esta visdo hierarquizada nao existe mais.

Segundo nos ensina Rosana Facchin, citada por Maria Berenice Dias, essa
nova forma de familia, reconhecida atualmente, buscam construir uma histéria
comum, na qual existe comunhdo afetiva e cuja auséncia implica a faléncia do
projeto de vida. (DIAS, 2009, p. 44).

3. Familia no Direito Civil Brasileiro
Conforme ja analisado nas paginas anteriores, a familia foi gradativamente se
evoluindo, sofrendo grandes mutacdes ao longo dos séculos. Modernamente falando
ha de ressaltar que houve grande mudanca no que tange a época em que vigia o
Cédigo Civil de 1916 e o advento do Cdédigo Civil de 2002.
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Carlos Roberto Gongalves estabelece nesse sentido:

“O Caodigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada, ao passo que o moderno enfoque pelo qual é
identificada tem indicado novos elementos que compdem as relagbes
familiares, destacando-se os vinculos afetivos que norteiam a sua
formagao”. (GONGCALVES, 2005, p. 16).

A familia € uma realidade sociolégica e constitui a base do Estado, o nucleo
fundamental em que repousa toda a organizagao social; sem sombra de duvidas
trata-se de instituicdo necesséria e sagrada para desenvolvimento da sociedade
como um todo, instituicdo esta merecedora de ampla protecdo do Estado.
(GONGALVES, 2005, p. 1).

O Cadigo Civil procurou atualizar os aspectos essenciais do direito de familia,
instituido com base em nossa atual Carta Magna, garantidora de nossos direitos,
preservando a estrutura anterior do Cédigo Civil, todavia, com a devida incorporagéao
as mudancas legislativas ocorridas por meio da legislagao esparsa. (DIAS, 2009, p.
31).

O ilustre doutrinador Silvio de Salvo Venosa, em seu estudo acerca do nucleo

familiar bem afirma:

“O Direito Civil moderno apresenta como regra geral, uma defini¢ao restrita,
considerando membros da familia as pessoas unidas por relagéo conjugal
ou de parentesco”. (VENOSA, 2008, p. 1).

Nestes termos observa-se que a familia, € um fenbmeno fundado em dados
biolégicos, psicolégicos e sociologicos regulados pelo direito.

A principio, a sociedade s6 aceitava a familia constituida pelo matrimonio
sendo que, a lei apenas tratava sobre o casamento, relacbes de filiacdo e o
parentesco; todavia devido a constante mutacao do seio familiar, e tendo em vista
que cabe ao Estado, o dever juridico constitucional de implementar as medidas
necessarias para a constituicao e desenvolvimento das familias, surgiu ao longo da

histéria humana o reconhecimento de relagdes extramatrimoniais.
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Dentre as relagbes extramatrimoniais afirmar-se que atualmente o nucleo
familiar, pode ser formado pela unido estavel, pela uniao de um dos pais com seus
descendentes (familias monoparentais), e até mesmo pela unido homoafetiva. No
que tange a esse ultimo, muito embora, trata-se de tema omisso na lei, € sem
sombra de duvida muito discutido pela doutrina e jurisprudéncia e pela doutrina,

devido a sua propria existéncia na sociedade.

3.1. Nocao de direito de familia

O direito de familia € um ramo do direto civil com caracteristicas peculiares,
integrado pelo conjunto de normas que regulam as relagdes juridicas familiares,
orientado por elevados interesses morais, culturais, sociais, ou seja, voltado ao

desenvolvimento da sociedade.

3.2. Conteudo do direito de familia

O direito de familia nasce do fato de uma pessoa pertencer a determinada
familia, na qualidade de cbénjuge, pai, filho, ou seja, como membro constituinte de
uma familia. O que prevalece no direito de familia é seu conteudo personalissimo,
focado numa finalidade ética e social, direito esse que se violado podera implicar na
suspensao ou extincdao do poder familiar, na dissolugao da sociedade conjugal, ou
seja, propriamente nos direitos exercidos pelos membros de uma familia na
sociedade. (GONGCALVES, 2005, p. 2).

Assim, o conteudo do direito de familia, foca no estudo acerca do casamento,
unido estavel, filiagdo, alimentos, patrio poder, entre outros.

Maria Berenice Dias bem destaca:

“O direito das familias- por estar voltado a tutela da pessoa — é
personalissimo, adere indelevelmente a personalidade da pessoa em
virtude de sua posi¢éo na familia durante toda a vida. Em sua maioria é
composto de direitos intransmissiveis, irrevogaveis, irrenunciaveis e
indisponiveis.” (DIAS, 2009, p. 35).

Assim, nos dizeres da ilustre doutrinadora, pode-se afirmar sem sombra de
duvidas que, por exemplo, no que tange ao poder familiar, trata-se de um direito que

ninguém pode ceder ou renunciar, assim como também o direito da filiagdo assim o
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€; enfim, sdo varios os direitos, que se analisados sob o foco familiar, constataremos

que tratam de direitos com peculiaridades proprias e irrenunciaveis.

3.3. Principios do direito de familia

O Cobdigo Civil atual buscando a adaptacdo a evolugdo social e bons
costumes, incorporando as mudangas legislativas sobrevindas, adveio com ampla
regulamentacao dos aspectos essenciais do direito de familia a luz dos principios e
normas constitucionais.

Carlos Roberto Gongalves bem enfatiza:

“As alteragdes introduzidas visam preservar a coesao familiar e os valores
culturais, conferindo-se a familia moderna um tratamento mais
consentaneo a realidade social atendendo-se as necessidades da prole e
de afeigdo entre os cbnjuges e os companheiros e aos elevados interesses
da sociedade”. (GONGALVES, 2005, p. 6).

Os principios do direito de familia ttm como fonte essencial, a nossa Carta
Maior de 1988, sendo que por vezes até sdo chamados de principios constitucionais,
vez que, advindos com base em nossa carta maior garantidora de nossos direitos
fundamentais.

Acima das regras legais, existem principios que incorporam as exigéncias de
justica e de valores éticos que constituem o suporte axiolégico, conferindo coeréncia
interna e estrutura harménica a todo o sistema juridico. Os principios pairam sobre
toda a organizagao juridica, e frise-se devem ser observados até mesmo além das
normas.

Segundo Paulo Bonavides, in Dias, nos ensina:

“Os principios constitucionais foram convertidos em alicerce normativo sobre
0 qual assenta todo o edificio juridico do sistema constitucional, o que
provocou sensivel mudanga na maneira de interpretar a lei”. (DIAS, 2009 p.
56).

InUmeros s&o os principios que englobam o direito de familia, ndo havendo
como precisar 0 seu numero minimo, sendo que cada autor traz ao estudo os

principios que entendem que englobam o assunto.
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3.3.1. Principio da dignidade da pessoa humana

Tal principio da a garantia do pleno desenvolvimento dos membros da
comunidade familiar.

Conforme bem estabelecido em nossa Carta Magna, trata-se de um direito
constitucional elencado no artigo 19, inciso Ill da Constituicdo Federal, ou seja, uma
garantia a todos os cidadaos.

Assim, nesse sentido vale mencionar que a dignidade humana entre os
membros da entidade familiar, passou a ser observada apés a Constituicdo Federal
de 1988, sendo que antes disto embora discussbées acerca do tema de nada tinha
valia. Pode-se dizer que o principio da dignidade humana é a base para que haja
boa convivéncia entre os membros da entidade familiar; pois, com base nesse
principio que adveio os demais principios do direito de familia, ha que se ressaltar
que o respeito a dignidade humana é a base de nossos direitos, vez que, dizer que
vivemos dignamente é dizer que cada um estd obedecendo a seus limites a fim de
proporcionar uma boa relacéo familiar.

Trata-se de um principio garantido constitucionalmente, no que tange ao
Estado, pode-se dizer que este, tem ndo apenas o dever de abster de atitudes que
ferem a dignidade humana, mas também o dever de proporcionar meios existenciais
para que cada ser humano viva de forma digna (DIAS, 2009, p. 62).

E, ndo é s6, em consonancia com o que estabelece o art. 227 da Constituicao
Federal, o principio da dignidade humana é a base da comunidade familiar, referente
ao direito de todos os membros e em especial a crianga e ao adolescente ter meios
para que vivam de forma digna e tenham um bom desenvolvimento junto a

sociedade.

3.3.2. Principio da igualdade juridica dos c6njuges e companheiros

O principio da igualdade, conforme é de observar adveio com a Constitui¢cdo
Federal, sendo aplicados na mesma acep¢do ao direito de familia, cabe nesse
sentido apenas uma ressalva; o llustre Rui Barbosa ja dizia que devem ser tratados
iguais os iguais e desiguais os desiguais na exata medida de sua igualdade ou

desigualdade, vez que, tratar os iguais com desigualdade ou a desiguais com
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igualdade de modo algum seria igualdade real, mas sim desigualdade. (DIAS, 2009,
p. 64).
Maria Helena Diniz bem ressalta acerca desse principio:

“Com este principio da igualdade juridica dos conjuges e companheiros,
desaparece o poder marital, e a autocracia do chefe de familia é
substituida por um sistema em que as decisdes devem ser tomadas de
comum acordo entre conviventes ou entre marido e mulher, pois os tempos
atuais requerem que marido e mulher tenham os mesmos direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal, o patriarcalismo nao mais se
coaduna com a época atual, nem atende aos anseios do povo brasileiro;
por isso juridicamente, o poder de familia € substituido pela autoridade
conjunta e indivisiva, ndo mais se justificando a submisséao legal da mulher.
Ha uma equivaléncia de papéis, de modo que a responsabilidade pela
familia passa a ser dividida igualmente entre o casal.”. (DINIZ, 2008, p. 19).

Com base no acima mencionado, pela llustre doutrinadora Maria Helena Diniz
bem como ao estudo referente ao assunto observa-se que sem sombra de duvidas,
a partir do momento que surgiu o principio de igualdade entre os conjuges e
companheiros a idéia de poder absoluto do “pater familias” foi se alterando, foi a
chave para a evolucao acerca do poder familiar; a partir do principio da igualdade
homem e mulher passaram a ter os mesmos direitos e deveres principalmente na
esfera de direcao da familia; sendo ainda, que ambos os pais tem o mesmo direito e
poder de dire¢do dos filhos, devendo-lhes conferir em condic&o de igualdade direito
a educacao, alimentagdo, saude, ou seja, tem por dever conduzir a familia no
mesmo patamar dando aos filhos a base necessaria para o desenvolvimento junto a
sociedade.

Este principio da igualdade dos cénjuges e companheiros € um principio ja
consagrado na Constituicado Federal, em diversos artigos, conforme abaixo citados:

“Art. 5° ‘Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza... | — homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagées nos
termos desta constituigao’.

Art. 226: ‘A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado...
§ 5° os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sédo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”.
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Na esfera familiar o Codigo Civil ressaltou a igualdade dos cénjuges no artigo
1.511 que bem estabelece:

“O casamento estabelece comunhé&o plena de vida, com base na igualdade
de direitos e deveres dos cénjuges.”

Assim, ressalta-se o principio da igualdade ja consagrado na Constituicéo
Federal e bem recepcionado pelo Cédigo Civil, garantindo aos membros da familia,
igualdade de direitos e deveres, sendo que tanto a mulher como o homem tem igual
direito de direcao da familia.

3.3.3. Principio da igualdade juridica de todos os filhos

O principio da igualdade juridica de todos os filhos € um principio
constitucional consagrado na Constituicdo Federal, em seu artigo 227, § 6°, abaixo
retro-transcrito; principio este decorrente do principio da dignidade humana, cujo

objetivo é ressaltar o direito de tratamento igualitario de todos os filhos.

“Os filhos havidos ou nao da relagado do casamento, ou por adogao terao os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao”.

Assim, observa-se que os filhos devem ter tratamento isondémico, nao
permitindo a lei qualquer distincdo entre os filhos, referido principio € bem
recepcionado pelo Cédigo Civil que trata com mais vagar acerca do tema em seus
artigos 1.596 a 1.629.

Maria Helena Diniz em seu estudo bem ressalta:

“Com base nesse principio da igualdade juridica de todos os filhos, nao se
faz distingao entre filho matrimonial, ndo-matrimonial ou adotivo quanto ao
poder familiar, nome e sucessao; permite-se o reconhecimento de filhos
extramatrimoniais e proibe-se que se revele no assento de nascimento a
ilegitimidade simples ou espuriedade”. (DINIZ, 2008, p. 27).
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A distingdo havida inicialmente, entre filhos ndo existe mais, pois, os filhos
advindos ou nao do casamento serdo tratados igualmente, ndo mais permitindo a lei
distingdo quanto a legitimidade ou n&o; ressalte-se: todos sendo filhos s&o iguais,
merecendo direitos e deveres na mesma proporgao.

3.3.4. Principio do pluralismo familiar

O principio do pluralismo familiar refere-se a diversidade de hipéteses de
constituicdo de comunhdo familiar, podendo o nucleo familiar ser constituido n&o
apenas pelo casamento, mas também por maneiras diversas.

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, in Dias, nos ensina:

“O principio do pluralismo das entidades familiares é encarado como o
reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias possibilidades de
arranjos familiares”. (DIAS, 2009, p. 66).

Conforme ja anteriormente mencionado a sociedade e até mesmo a prépria
familia vive em constante mutagcéo, o que acaba por gerar novas buscas para novos
conceitos, principios e leis que disciplinem o assunto; tanto é assim, que se
analisarmos a propria evolug¢ao do direito de familia, observamos que primeiramente
a Unica maneira de se constituir familia era através do matriménio; apds, decorrido
certo lapso temporal se viu a necessidade de ir além, quando entdo passou a ser
reconhecida a unido estavel; assim, observamos que este principio da pluralidade
familiar abarca essa diversidade de entidades familiares, sendo ainda que muito
embora anteriormente fosse raro, hoje € comum vermos familias monoparentais,

onde um membro da familia seja ele o pai ou a mae convive sozinho com seu filho.

3.3.5. Principio da liberdade de constituir uma comunhao de vida familiar

O principio da liberdade de constituir uma comunhao de vida familiar refere-se
a amplitude e liberdade das pessoas em constituir uma comunhao familiar; diferindo
do principio do pluralismo familiar que refere as modalidades de constituicao e nao
da possibilidade e vontade de querer ou n&o constituir nucleo familiar.

Conforme Maria Helena concluiu em seu estudo:
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“O principio da liberdade refere-se ao livre poder de formar comunhé&o de
vida, a livre decisdo do casal no planejamento familiar, a livre escolha do
regime matrimonial de bens, a livre aquisicdo e administragdo do poder
familiar, bem como a livre opgado pelo modelo de formagdo educacional,
cultural e religiosa da prole”. (DINIZ, 2008, p. 27).

No que tange ao principio da liberdade de constituir comunhao plena de vida
pode-se dizer que refere a livre iniciativa das pessoas de constituir familia, e as
dirigir do modo que melhor convier, sendo que é vedado ao Estado qualquer

intervencdo no que tange a constituicdo familiar, cabendo ao Estado apenas o

fornecimento de meios educacionais e cientificos a fim de proporcionar tal direito.

3.3.6. Principio da consagracao do poder familiar

Conforme ja salientado em momento anterior, o poder familiar, que
antigamente era chamado pétrio poder também passou a ter novo conceito e nova
aplicacao, sendo que aquele principio de superioridade do ‘“pater familias” ou até
mesmo 0 exercicio absoluto do poder marital passou a ficar de lado; sendo
consagrado o poder familiar apdés o advento do codigo civil de 2002, em seus artigos
1.630 a 1.638.

A llustre doutrinadora Maria Helena Diniz em seu estudo acerca do assunto

bem estabelece:
“O principio da consagragdo do poder familiar, substituindo o marital e o
paterno, no seio da familia, é atualmente considerado poder-dever de dirigir a
familia e exercido conjuntamente por ambos os genitores”. (DINIZ, 2008,
p.23).

Conforme acima estabelece este principio direciona aos pais o poder-dever
quanto a diregdo da familia.

3.3.7. Principio do superior interesse da crianca e do adolescente

Segundo Maria Helena Diniz tal principio, permite o pleno desenvolvimento da
personalidade da crianca e do adolescente e € a diretriz solucionadora de questdes
conflitivas advindas da separacgéo ou divércio dos genitores. (DINIZ, 2008, p. 23).

Este principio esta consagrado no art. 227, “caput” da Constituicdo Federal,

que diz:
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“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca a ao
adolescente, com absoluta prioridade o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.

Ante a vulnerabilidade e fragilidade da crianga e do adolescente, sendo estes
pessoas em desenvolvimento, os faz destinatédrios de um tratamento especial.
(DIAS, 2009, p. 67).

3.3.8. Principio da afetividade

O principio da afetividade tem grande influéncia com o principio da dignidade
da pessoa humana, pois, € a base do respeito a dignidade da pessoa humana, o
principio norteador das relagbes familiares e da solidariedade familiar.

Referido principio nos leva a entender que o fundamento basico do
casamento e da vida conjugal é a afeicdo entre os conjuges e a necessidade de que
perdure completa comunh&o de vida. (DINIZ, 2008, p. 19).

Nesse sentido, quando de seu estudo acerca do afeto, o Dr. Sérgio Resende

de Barros comenta:

“O direito ao afeto é a liberdade de afeigoar-se um individuo a outro. O
afeto ou afeigao constitui, pois, um direito individual: uma liberdade que o
Estado deve assegurar a cada individuo, sem discriminagdes, senao as
minimas necessarias ao bem comum de todos” (IBDFAM, 2002).

Assim, observa-se que o principio da afetividade ante ao nucleo familiar € de
grande importancia, tanto é assim, que a doutrinadora Maria Berenice Dias afirma

ser este principio o norteador do direito das familias. (DIAS, 2009, p. 71).

3.3.9. Principio da solidariedade familiar
Maria Berenice Dias entende existir o principio da solidariedade familiar;
principio este, que segundo ela baseia-se na acepcao comum da palavra, ou seja,

compreende a propria fraternidade e a reciprocidade, sim a solidariedade que cada
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membro deve observar, afirmando ainda que este principio tenha origem nos
vinculos afetivos. (DIAS, 2009, p. 66).

A solidariedade social € reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil pelo art. 39, inc. |, da Constituicdo Federal de 1988, no sentido
de buscar a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Por razdes ébvias,
esse principio acaba repercutindo nas relagcées familiares, ja que a solidariedade

deve existir nesses relacionamentos pessoais.

4. Poder Familiar — Conceito, Caracteristicas e Titularidade

Em consonancia com o ja ressaltado nas linhas iniciais deste trabalho a
expressao “poder familiar” é nova, corresponde ao antigo péatrio poder, termo que
remonta ao direito romano: ‘pater potestas”— direito absoluto e ilimitado conferido ao
chefe da organizacgéo familiar sobre a pessoa dos filhos.

Washington de Barros Monteiro bem relembra:

“Modernamente, o poder familiar despiu-se inteiramente do carater egoistico
de que se impregnava. Seu conceito na atualidade, gragas a influéncia do
cristianismo é profundamente diverso. Ele constitui presentemente um
conjunto de deveres, cuja base é nitidamente altruistica.” (MONTEIRO, 2007,
p. 347).

Realmente, conforme Washington de Barros de Barros bem observou, o
conceito primitivo que era dado ao poder familiar, teve uma grande mudanca, pois,
atualmente, devido influéncias religiosas bem como a propria busca da sociedade
em melhora, e com o advento da Constituicado Federal de 1988, bem como o Cdodigo
Civil atual, os filhos passaram de objetos a sujeitos de direitos, o poder familiar
passou a ser visto sob o foco de direito dos filhos, onde trouxe aos pais, ou seja, nao
apenas ao pai, mas também a mae o dever de dirigir a familia e trazer condi¢oes
dignas para o seu desenvolvimento; ou seja, em poucas palavras pode-se afirmar
que tal poder traduz-se num conjunto de responsabilidades e direitos que envolvem
a relagdo entre pais e filhos.

Nesse sentido, Nelson Godoy Bassil Dower, assim conceitua o poder familiar:
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“Quem exerce o poder familiar responderd pelos atos do filho menor néo
emancipado que estiver em seu poder e em sua companhia, pois, ‘como tem
obrigacdo de dirigir a sua educagdo devera sobre ele exercer vigilancia’. E
Obvio que o filho, por sua vez e para que a referida vigilancia seja completa,
deva obediéncia e respeito aos pais. Esse conjunto de obrigagbes e direitos
concedidos por lei aos pais denomina-se poder familiar.” (DOWER, 2006, p.
210).

Faticamente € de se observar que o legislador buscou ao substituir a
expressao “patrio poder” para “poder familiar” ressaltar além do poder de mando dos
pais sobre os filhos, ou seja, quis enfatizar, os deveres dos pais, deveres estes de
prover aos filhos educacao, vida digna, respeito e direito a convivéncia familiar,
seguranga, entre outros.

O poder familiar refere-se ao dever dos pais de proporcionar que os filhos se
desenvolvam dignamente. Conforme nos mostra o artigo 1.630 do Cddigo Civil, os
filhos enquanto menores estao sujeitos ao poder familiar dos pais, sim os pais tém o
dever de proteger os filhos enquanto menores. Vale ressaltar que, conforme ja
mencionado em momento anterior quando se fala em filhos, abrange todos os filhos,
nao havendo diferenciacdo quanto ao filho ser adotado, ser do casal, ou ser de outro
casamento, o fato € que todos os filhos devem ser protegidos em patamar de
igualdade.

Os pais devem exercer este poder familiar sobre os filhos menores, em
regime de absoluta igualdade, sendo que em consonancia com o disposto no artigo
1.631 do Codigo Civil sejam os pais casados, ou em unido estavel terdo os mesmos
deveres sobre os filhos, vez que, o objetivo é a protecdo dos filhos enquanto
menores; sendo ainda que em ultima hipétese, ou seja, na falta ou impedimento de
um dos genitores o outro podera exercer o poder familiar com exclusividade.

O poder familiar é sempre trazido como exemplo de nog¢édo de poder-funcao
ou direito-dever, consagradora da teoria funcionalista das normas de direito das
familias: poder que é exercido pelos genitores, mas que serve ao interesse do filho.
(DIAS, 2009, p. 383).

Pode se afirmar com base no artigo 1.631 paragrafo unico do Codigo Civil,
que apenas havendo divergéncia entre os pais quanto ao exercicio do poder familiar
que o juiz podera intervir para solucionar o desacordo, lembrando que 0 mesmo
observara sempre o melhor interesse a crianca e ao adolescente.
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Quanto a observancia ao artigo 1.632 do Cdédigo Civil, verifica-se que mesmo
havendo separacao judicial, dissolucdo da unido estavel, ou divércio, o poder
familiar dos pais sobre os filhos deverdo ser observado no mesmo sentido, pois,
quando se fala em poder familiar refere-se ao interesse do filho.

Assim, a Unica coisa que podera eventualmente ocorrer € a guarda dos filhos
ficar com um dos genitores, e ndo o exercicio do poder familiar ficar com um dos
cOnjuges.

A guarda absorve apenas alguns aspectos do poder familiar, sendo que a
falta de convivéncia sobre 0 mesmo teto n&o limita nem exclui o poder-dever dos
pais, que permanece integro, exceto quanto ao direito de terem os filhos em sua
companhia. Como o poder familiar € um complexo de direitos e deveres a
convivéncia dos pais n&o é requisito para sua titularidade. (DIAS, 2009, p.387).

Tendo em vista que quando falamos em poder familiar temos em mente a
protegdo dos filhos, vale lembrar que com o advento da lei 11.698 de 2008, o
legislador achou por bem trazer a realidade brasileira a possibilidade da guarda
compartilhada entre os genitores, sendo que sempre que possivel é esta orientacao
que o juiz d4 aos pais quando da separacdo, divércio ou dissolugdo da unido
estavel, a fim de proporcionar a eles plena convivéncia com ambos o0s genitores bem
como o exercicio do poder familiar de forma plena.

Quando do estudo acerca do poder familiar, mais precisamente no que se
refere ao artigo 1.633 do Cddigo Civil Washington de Barros Monteiro afirma que:

“O filho ndo oriundo de casamento, ndo reconhecido pelo pai, fica sob o
exclusivo poder materno. Se, porém, a mae nao for conhecida, ou capaz de
exercer o poder familiar, dar-se-& tutor ao menor, podendo também ocorrer a
sua adogdo. Se ambos o reconheceram ficard sob a guarda da mae”.
(MONTEIRO, 2007, p. 349).

O relato acima descrito significa que, via de regra o filho ficara sob o exercicio
do poder familiar do pai e da méae, sendo que excepcionalmente havendo a falta do
reconhecimento do pai, o filho ficara sob o poder familiar maternal, ou ainda na

auséncia da mae ficara sob o poder familiar de um tutor.
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No entender de Maria Helena Diniz, o poder familiar se resume a seis
caracteristicas chaves que o definem de forma clara, sao os seus dizeres:

“O poder familiar constitui um munus publico, isto €, uma espécie de fungao
correspondente a um cargo privado, sendo o poder familiar um direito-fungao
e um poder-dever,... é irrenunciavel, pois os pais ndo podem abrir mao dele;
é inalienavel ou indisponivel, no sentido de que nao pode ser transferido
pelos pais a outrem, a titulo gratuito ou oneroso, salvo caso de delegagao do
poder familiar, desejadas pelos pais ou responsaveis para prevenir a
ocorréncia de situagao irregular do menor,... € imprescritivel, ja que dele nao
decaem os genitores pelo simples fato de deixarem de exercé-lo, sendo que
somente poderdo perdé-lo nos casos previstos em lei; é incompativel com a
tutela, ndo podendo nomear tutor a menor cujo pai ou mae nao foi suspenso
ou destituido do poder familiar; conserva, ainda, a natureza de uma relagao
de autoridade por haver vinculo de subordinagédo entre pais e filhos, pois os
genitores tém poder de mando e a prole o dever de obediéncia.” (DINIZ,
2008, p. 539).

Conforme acima exposto o poder familiar sendo um poder-dever é
irrenunciavel, inalienavel, indisponivel e imprescritivel ndo podendo os pais abrir

mao dele facultativamente.

4.1. Conteudo do poder familiar

Foram ditas reiteradas vezes que o poder familiar é representado por conjunto
de regras que englobam direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa
dos filhos bem como aos bens dos filhos, assim, para uma melhor compreensao
passaremos ao estudo pormenorizado acerca do tema. (GONCALVES, 2005, p.
362).

4.1.1. Conteudo do poder familiar quanto a pessoa dos filhos
Estabelece o artigo 1.634 do Codigo Civil no que tange a competéncia dos
pais em relagéo aos filhos:

“Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | - dirigir-lhes a
criacdo e educacgao, Il — té-los em sua companhia e guarda; Il - conceder-
lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV- nomear-lhes tutor por
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testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais nao lhe sobreviver,
ou sobrevivo nao puder exercer o poder familiar; V — representa-los, até aos
16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VI - reclamé-los de
quem ilegalmente os detenha; e VII- exigir que Ihes prestem obediéncia,
respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condigao”.

A llustre doutrinadora Maria Berenice Dias quando de seu estudo acerca do
exercicio do poder familiar fez uma critica ao artigo acima mencionado, ressaltando:
“nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja o mais importante dever dos pais
com relacao aos filhos: o dever de Ihes dar amor, afeto e carinho” (DIAS, 2009, p.
388).

Em contrapartida outros doutrinadores, como Washington de Barros
Monteiro, Silvio Rodrigues, Carlos Roberto Gongalves, entendem que dentre o
extenso rol do artigo 1.634 do Cddigo Civil o mais importante dever dos pais, € o de
dirigir a criacdo e educacgao; se posicionam os referidos doutrinadores no sentido de
que cabe aos pais o devido zelo ndo apenas pelo sustento dos filhos, como também
pela sua formagéao, a fim de torna-los Uteis a si, a familia e a sociedade, a fim de que
crescam pessoas dignas e capazes de um bom convivio junto a sociedade.
(GONGALVES, 2005, p. 363).

Cabe ressaltar ainda nesse sentido, que a inobservancia dos pais deste dever
pode resulta-los até mesmo na destituicdo ou perda do poder familiar; vez que,
fornecer educacao e dirigir a educacgao dos filhos é dever, ou seja, obrigagdo e nao
faculdade.

Neste sentido Pontes de Miranda, in Gongalves, bem ressalta e nos ensina:

“Nao ha empecgo a que os pais designem pessoa ou instituicdo que cuide da
educagao de seus filhos, especialmente em sua auséncia, visto que o direito
de educar é intransferivel, mas o exercicio ndo”. (GONGALVES, 2005, p.
363).

Com base no acima exposto é de ressaltar o carater de intransferéncia do
dever de educar e criar os filhos, sendo que, os pais, até tem a faculdade de

escolher onde eles irdo estudar e o que vao estudar desde que, atentem a este
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dever, ou seja, proporcionem estudo e boa criagao a fim de dar a oportunidade aos
filhos de se desenvolverem e ajuda-los na construcao de sua prépria liberdade.

O poder familiar engloba ndo apenas o dever de fornecer alimentos, mas
também o dever de fornecer e apoiar os filhos na escola, fornecer educacéo
adequada, tendo os pais o dever de manter os filhos na escola; pois, € 0 ensino
reconhecido como um direito subjetivo publico € dever do Estado e da familia
promové-lo e incentiva-lo.

Encontra-se elencado no artigo 1.634 do Codigo Civil o dever dos pais de ter
os filhos em sua companhia e guarda, este dever tem grande relacdo com o dever
dos pais de criar os filhos vez que, a quem compete criar incumbe igualmente
guardar.

Assinala Pontes de Miranda, na obra de Carlos Roberto Gongalves:

“0 pai nao poderia bem prover a educagao do filho, sem ter o direito de
obriga-lo a residir na casa paterna, ou em qualquer lugar que lhe aprouvesse,
como colégio, escola de artifices, etc.; fixa-lhe as horas de trabalho e estudo
proibir-lhe diversdes licenciosas, determinar o0 momento em que se deve
recolher etc. O conjunto desses pequenos direitos paternos € o que constitui
o dever do filho de ficar na companhia e sob a guarda do seu pai.”
(GONGALVES, 2005, p. 364).

Muito embora ja mencionado, cabe ressaltar que no caso de pais separados,
divorciados, ou mesmo no caso de dissolucdo de unido estavel, atualmente a
orientacdo dos julgadores vem sendo na possibilidade de guarda compartilhada
sempre que possivel, a fim de possibilitar a ambos os pais o0 exercicio da guarda.

No tocante ao dever de sustento e guarda ha de ressaltar que conforme o
disposto no artigo 1.703 do Cddigo Civil cabe a ambos os pais o dever de contribuir
para o sustento e mantenca dos filhos na proporcéo de seus recursos.

No inciso Ill do artigo 1.634 em estudo, nos mostra que cabe aos pais dar ou
negar consentimento para o filho menor se casar; tendo em vista que os filhos
menores sao absolutamente incapazes até os 16 (dezesseis) anos de idade, e
relativamente incapazes até os 18 (dezoito) anos de idade, estes ndo podem praticar
os atos da vida civil sem a devida representag¢ao ou assisténcia dos pais, assim nao

seria diferente no que tange ao casamento, devendo para tanto conforme
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mencionado, ter a autorizagdo dos pais ou responsavel para que o seu casamento
tenha validade.
Bem ensina Carlos Roberto Gongalves, no que tange a esta faculdade dos

pais de dar ou ndo consentimento para os filhos se casarem:

“Pressupondo que ninguém podera manifestar maior interesse pelo filho do
que 0s seus pais, dai a prerrogativa a eles concedida. O consentimento tem
de ser especifico, para o casamento com determinada pessoa, nao
manifestando em termos gerais.” (GONCALVES, 2005. p.365).

Todavia, cabe nesse sentido uma ressalva, vez que o consentimento dos pais
podera em ultima hipétese ser suprido judicialmente. (RODRIGUES, 2008, p. 361).

Ainda cabe aos pais nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se um dos pais ndo Ihe sobreviver, ou sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar; mais uma vez procurou o legislador se posicionar no sentido de que
ninguém melhor do que os pais para escolher a pessoa a quem confiar a tutela do
filho menor.

E dever dos pais representarem os filhos até os 16 anos ou assistirem apés
essa idade nos atos em que forem parte; bem, este dever nos leva ao mesmo
entendimento no que tange a aceitacdo ou néo dos filhos casarem, conforme ja
mencionado acima e até nos mostra os artigos 3° e 4° do Cédigo Civil que os
menores de 16 anos sdo considerados absolutamente incapazes para todos os atos
da vida civil e os maiores de 16 anos e menores de 18 anos sdo considerados
relativamente incapazes para a pratica dos atos da vida civil.

Cabe aos pais em consonancia com o que estabelece o inciso VI do artigo
1.634, reclama-los de quem ilegalmente os detenha, o que sera feito através de
acao de busca e apreensdo, de modo a viabilizar aos pais 0 exercicio do direito e
dever de ter os filhos em sua companhia e guarda. (GONCALVES, 2005, p. 366).

O inciso VIl do artigo 1.634, nos mostra que € dever dos pais exigirem que 0s
filhos Ihes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua idade e
condicao, pois, este inciso em especifico € ndo apenas um dever mas também um

direito dos pais em relagéao aos filhos menores.

4.1.2. Conteudo do poder familiar quanto aos bens dos filhos
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Dispde o artigo 1.689 do Codigo Civil:

“O pai e a mae enquanto no exercicio do poder familiar: |- sdo usufrutuarios
dos bens dos filhos; II- tem a administragdo dos bens dos filhos menores sob
sua autoridade”.

Conforme j& reiteradas vezes mencionado os filhos menores nao tem
capacidade ao menos plena para realizar atos da vida civil, sendo que em algumas
hip6teses séo assistidos ou representados pelos pais e no que tange aos bens nao
seria diferente; sendo que os bens que eventualmente adquirirem seja por doagao
ou heranca deveram ser administrados pelos genitores ou responsaveis.

Silvio Rodrigues afirmou quando de seu estudo acerca do tema que:

“Dentro da esfera patrimonial o primeiro dever imposto aos pais, no exercicio
do poder familiar € o de administrar os bens dos filhos”. (RODRIGUES, 2008,
p. 364).

Cabe aos pais a pratica de atos idéneos a conservacao dos bens que aos
filhos pertencem, ou seja, os pais tém de cuidar e preservar o patriménio dos filhos;
podendo ainda celebrar contratos como o de locagao de imdveis, pagarem impostos,
defende-los judicialmente, receber juros ou rendas, adquirir bens, ou seja, fazer atos
tendentes a preservagao dos bens dos filhos; ndo podendo dispor dos imoveis nem
contrair obrigagcdes além dos limites da simples administracdo. (DINIZ, 2008, p. 545).

E de se observar de acordo com os entendimentos dos doutrinadores e até
mesmo através da prépria analise do artigo 1.691 do Cdadigo Civil que via de regra
0s pais nao podem praticar nenhum ato que passe a administracao dos bens dos
filhos, ndo podendo nem mesmo vender bens que ao filho pertence, salvo se provar
que necessita vendé-lo, ou fazer algum outro ato em relacdo ao bem em proveito do
proprio filho, ou seja, havendo utilidade ao filho, desde que com prévia autorizacao
do juiz.

Assim, ressalta-se que ndo basta os pais entenderem que é de utilidade e de
interesse ao proprio filho a venda de determinado bem, cabera ao juiz a analise
pormenorizada, sendo que este decidira com base no todo exposto visando sempre

a protecao da crianga e do adolescente e ndo o interesse dos pais.
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Com fulcro no artigo 1.692 do Cdédigo Civil, cabe dizer que sempre que haver
divergéncia, ou seja, colidirem os interesses dos pais com o do filho podera o juiz a
requerimento do préprio filho ou do Ministério Publico nomear curador especial a fim
de fiscalizar a solu¢ao do conflito de interesses entre os pais e filhos, zelando pelo
interesse do menor.

Como nos ensina Carvalho Santos, in Diniz:

“trata-se, portanto, de medida preventiva, fundada no justo receio de que os
pais, cujos interesses colidem com os dos filhos, possam causar-lhe dano,
por serem suspeitos para tomar qualquer decisdo sobre negocios relativos ao
filno” (DINIZ, 2008, p. 547).

E de se observar que sempre o que prevalece é o interesse do filho, ou seja,
a protecao das criangas e adolescentes que em decorréncia de sua pouca vivéncia e
vulnerabilidade necessitam de uma maior protecdo do Estado, da familia e da
sociedade como um todo.

Em conformidade com o exposto no artigo 1.693 do Cddigo Civil ficam
excluidos da administracdo dos pais os bens adquiridos pelo filho antes de ele ser
reconhecido; os valores recebidos pelo filho que tenha idade entre 16 e 18 anos no
desempenho de atividade profissional e os bens que ele adquiriu com tal recurso; os
bens recebidos em doacao cuja condicao é de que os pais nao serao usufrutuarios
dele; e os bens recebidos por heranca quando os pais forem excluidos da sucessao,
seja por ser indigno ou deserdado.

Com fundamento no artigo 1.689, inciso | do Cddigo Civil pode-se dizer que
os pais tém o usufruto e as rendas sobre os bens dos filhos menores que se acham
sob seu poder, é esse usufruto inerente ao poder familiar; pois, trata-se de usufruto
legal que dispensa prestacao de contas e da caucao. Este usufruto que os pais tém
em relagdo aos bens dos filhos refere-se a uma compensacdo dos encargos
decorrentes da criacdo e educacao que fornecem aos filhos, devendo lembrar que
os pais tém usufruto apenas, devendo sempre zelar pelos bens que os filhos
possuem, nao tendo direito a disponibilidade referente aos bens dos filhos.
(GONGALVES, 2005, p. 369).

Assim sendo, conforme € de se observar tem os pais usufruto aos bens dos

filhos e direito sobre as rendas que estes bens provierem, ndao podendo, contudo
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dispor dos bens e rendas provenientes de modo sorrateiro, sempre devera os pais
visar o interesse e preservacao dos bens dos filhos.

Poderdo ainda os pais, utilizar das rendas provenientes dos bens dos filhos
em proveito dos mesmos, proporcionando educacao.

Enfatiza Silvio Rodrigues neste sentido:

“se € verdade que aos pais incumbem as despesas com a criagao dos filhos
quando estes ndo as possam atender, justo é também que, tendo os filhos
bens para criarem-se e educarem-se, usem as rendas dos mesmos bens
para esse fim” (RODRIGUES, 2008, p. 364).

Com base no acima exposto ressalta-se que os filhos poderao ter condicdes
de se criarem e educarem através de renda proveniente de seus proprios bens e em
contrapartida os pais nao terem condigbes suficientes de proporcionarem uma boa
educacdo; nesta hipétese conforme bem defende o llustre doutrinador Silvio

Rodrigues poderao os filhos utilizarem das mesmas para se criarem e educarem.

4.2. Suspensao, perda e extincao do poder familiar

Cabe aos pais dirigir os filhos, procurando observar sempre o seu interesse,
sob pena de em algumas hipoteses se ver suspendido do exercicio do poder
familiar. O legislador achou por bem trazer ao estudo no artigo 1.637 algumas
hip6teses de suspensdo do poder familiar; onde bem ressalta que o objetivo dos
pais deve ser a protecao dos filhos, sob pena de ver suspenso seu direito de direcao
da familia.

Nesta senda Silvio de Salvo Venosa bem relembra:

“Como o poder familiar é um manus que deve ser exercido
fundamentalmente no interesse do filho menor, o Estado pode intervir nessa
relacdo suspendendo, destituindo ou extinguindo o poder familiar, 0 que em
sintese, afeta a célula familiar.” (VENOSA, 2008. p. 307).

Havendo a suspensao do poder familiar, ser-lhe-a nomeado curador especial
para cuidar os interesses do menor, sendo que nesta hipétese, os pais poderao ser
privados de todos os seus atributos ou somente de parte deles, podendo restringir a
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um ou todos os filhos, o que dependera muito da situagéo fatica e do ato praticado.
(DINIZ, 2008, p. 548).
Como leciona Maria Berenice Dias:

“Quando um ou ambos os genitores deixam de cumprir com os deveres
decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que possa vir em
prejuizo do filho, o Estado deve intervir; € prioritario preservar a integridade
fisica e psiquica de criancas e adolescentes. O intuito da suspenséo nao €
punitivo, pois, visa muito mais preservar o interesse dos filhos, afastando-os
de influéncia nociva.” (DIAS, 2009, p. 392).

E de se observar que quando o legislador previu a hipétese de suspender o
poder familiar objetivou resguardar os filhos menores, o Codigo Civil cita algumas
hip6teses em que podera haver esta suspenséo, todavia ha de se ressaltar que tudo
deve ser analisado caso a caso visando sempre o0 interesse do menor.

De acordo com o que estabelece o Cédigo Civil em seu artigo 1.637 séo
causas que podem vir a suspender o poder familiar: a) abuso do poder por parte dos
pais, ou seja, o abuso de autoridade, b) falta dos pais aos deveres a eles inerentes;
e, ¢) hipbétese de o pai ou a méae serem condenados por sentenga irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a 2 (dois) anos.

Em seu estudo no que tange as hipoteses de suspensao de poder familiar

bem ressalta Maria Berenice Dias:

“Ainda, que de modo expresso, tenha o genitor o dever de sustento da prole,
o0 descumprimento desse encargo nao justifica a suspensdo do poder
familiar, pois a falta ou caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda, nem para suspensao do poder familiar”. (DIAS, 2009,
p. 393).

A suspensao do poder familiar se dara na hipétese em que os genitores
deixarem de cumprir com seus deveres perante os filhos, sendo que com base ao
acima ressalvado pela doutrinadora Maria Berenice Dias ndo sera o fato de os pais
nao terem recursos materiais para conceder aos filhos motivo para suspenséo do

poder familiar, pois a suspensdo sera analisada caso a caso, sendo que no caso
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concreto entendendo o juiz que os pais praticaram atos em contradicdo com a
protecao dos filhos podera decretar sua suspensao.

Esta suspensao podera se dar por determinado lapso temporal, o que sera
analisado diante ao caso concreto; sendo que se posteriormente entender o juiz ndo
estarem presentes 0 motivo de suspensdo, ou seja superadas as causas que
provocaram a suspensao, podera esta ser cancelada reavendo o exercicio do poder
familiar para os pais sempre que a convivéncia familiar atender ao interesse dos
filhos.

Antes de adentrar ao estudo acerca das causas de extingdo propriamente dita
Maria Berenice Dias ressalta que a doutrina distingue a perda e a extingdo do poder
familiar.

Ensina-nos a referida doutrinadora:

“Perda é uma sangdo imposta por sentenga judicial, enquanto a extingéo
ocorre pela morte, emancipagédo ou extingdo do sujeito passivo. A perda do
poder familiar € sangdo de maior alcance e corresponde a infringencia de um
dever mais relevante, sendo medida imperativa, e nao facultativa”. (DIAS,
2009, p. 394).

Sequencialmente no que tange a extincdo do poder familiar estabelece o
artigo 1.635 do Caodigo Civil:

“Extingue-se o poder familiar: | — pela morte dos pais ou do filho; Il — pela
emancipagao, nos termos do artigo 5°, paragrafo unico; Il — pela maioridade;
IV — pela adogéo; V — por deciséo judicial, na forma do artigo 1638”.

Com base no acima exposto pode-se dizer que a extingdo do poder familiar
se dara por fatos naturais, como por exemplo, a morte; por pleno direito, no caso por
exemplo da emancipacao; ou por decisao judicial, conforme dispde o artigo 1.638 do
Cadigo Civil.

Dentre as diversas causas de extincdo do poder familiar, encontramos
elencado no artigo 1.635 do Cdodigo Civil a morte; seja pelo fato de ambos ou um
dos pais vir a morrer ou mesmo o filho acabar por morrer, sera considerado extinto o
poder familiar; vez que, se um deles morrer desaparecera os titulares do direito,

tendo em vista que com a morte cessa a personalidade da pessoa.
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Vale lembrar que, no caso de eventual morte de um dos genitores o poder
familiar, sera concentrado ao genitor sobrevivente se nao houver nenhum
impedimento deste ultimo; sendo ainda que na hipétese de morte de um dos
genitores e impedimento do outro serd nomeado ao menor tutor.

Outra maneira de extinguir o poder familiar, conforme disposto no inciso Il do
artigo 1.635 é através da emancipag¢ao do adolescente, emancipagao esta, que de
acordo com o artigo 5°, paragrafo Unico, inciso I, sera concedida pelos pais mediante
instrumento publico, para o filho maior de 16 (dezesseis) anos de idade
dispensando-se a homologagéo judicial.

Nos dizeres de Cldvis a emancipacao € a aquisicdo da capacidade civil por
parte do menor antes da idade legal; sendo ainda, que através desta emancipacao
tornara o filho plenamente competente para todos os atos da vida civil. (MONTEIRO,
2007, p. 356).

Da analise do artigo 5°, do Cddigo Civil é de se observar que a emancipacao
pode se dar ndo apenas pelos pais por intermédio de escritura publica, mas também
sera concedida em decorréncia de casamento; emprego publico efetivo; colacao de
grau em curso de nivel superior, e por economia prépria do menor.

De acordo com o inciso IV do artigo 1.635 do Cdédigo Civil é de se observar
que outra forma de extincdo do poder familiar sera através da adocdo, sendo o
menor adotado por outrem, desaparecem os direitos e deveres do filho em relagao
aos pais de sangue o que serd transferido aos pais adotivos que terdo o dever de
zelar pelo menor e exercer plenamente o poder familiar; assim, ressalte-se no caso
de adogao que se extinguird o poder familiar em relacdo aos pais biologicos; sendo
ainda que a adogao nesta hipotese depende do consentimento dos pais, onde nao
havendo este consentimento devera ocorrer prévia destituicdo do poder familiar
(MONTEIRO, 2007, p. 357).

Ainda, conforme é de se observar no ultimo inciso do artigo 1.635 do Cédigo
Civil, o poder familiar pode ser extinto por decisdo judicial, nos termos do artigo
1.638, sendo que o poder sera extinto em decorréncia de os pais terem perdido o
poder que inicialmente detinham ai a importancia de relembrar o pensamento de
Maria Berenice Dias nas linhas anteriores declinado, “é a perda do poder familiar
uma sang¢do imposta aos pais por decisao judicial, sangdo de maior alcance e
correspondente a infringencia de dever de maior relevancia”. (DIAS, 2009, p. 394)
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As hipéteses de perda ou destituicdo do poder familiar encontram-se
elencadas no artigo 1.638 do Cdédigo Civil; onde o legislador com o intuito de
protecéo do filho menor, achou por bem enumerar algumas causas no que se refere
a ma administracao e cuidado dos filhos.

Com fulcro no artigo 1638 do Codigo Civil pode-se dizer que sdo causas de
perda do poder familiar: o castigo imoderado ao filho; o abandono; a pratica de atos
contrarios a moral e aos bons costumes; e reiteradas faltas aos deveres inerentes ao
poder familiar.

Quanto ao inciso | do artigo 1638 do Cddigo Civil, é de observar que se o pai
castigar imoderadamente o filho este podera perder o seu poder familiar.

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves a doutrina em geral entende que o
advérbio “imoderadamente” serve para legitimar o ‘jus corrigendi” na pessoa do pai,
sendo que so se caracteriza quando for excessivo o castigo. Todavia neste sentido,
o referido doutrinador oferta sua critica ao legislador no sentido de que o que seria
moderado; vez que, em seu entender ao incluir a vedagcdo ao castigo imoderado,
implicitamente o Cdodigo Civil estaria admitindo o castigo fisico moderado, o que no
seu entender ndo seria uma boa interpretacdo; sendo ainda que da observancia dos
principios constitucionais deva ser garantido a prote¢do da dignidade humana e o
respeito dos filhos, colocando-os a salvo de toda violéncia crueldade ou opressao.
(GONGALVES, 2005, p. 372).

Outra causa de destituicdo do poder familiar é o fato de os pais abandonarem
os filhos, abandono este, que pode ser tanto em sentido material como em sentido
moral, 0 que ocorre quando, por exemplo, os pais privam os filhos da convivéncia
familiar ou mesmo de condicbes necessarias para sua subsisténcia, saude,
instrugéo. (DINIZ, 2008, p.551).

Os pais podem ainda ser destituidos do poder familiar na hipétese de
praticarem atos contrarios a moral e aos bons costumes, o que serd observado

objetivamente, incluindo as condutas que a sociedade considera ilicita.

4.3. Acao de suspensao e destituicao do poder familiar

Conforme podemos observar no estudo acerca do poder familiar cabe aos
pais o exercicio do seu poder, devendo-os exercer de forma plena tendo sempre
como objetivo a protecao dos filhos menores, sendo que na hipétese de ma
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administracdo deste poder em relacdo aos filhos poderdo vir a sofrer sangoes,
sancodes estas que se referem a suspensao ou destituicdo deste poder familiar.

Em ambas as hipéteses, ou seja, tanto na hipbtese de vir a ser tomada
medida de suspensdo do poder familiar, quanto na de aplicagdo da destituicao
desse poder necessario se fara a observancia de procedimento judicial.

Referidas medidas judiciais poderdo ser propostas por um dos genitores em
face do outro, na hipétese de ma administracdo do poder familiar por um dos
genitores, ou mesmo proposta pelo Ministério Publico que podera ajuizar a agéao
contra um ou ambos os pais. (DIAS, 2009, p. 395).

Sao inumeras as hipdéteses em que sdo necessarias tais medidas visando
proteger os filhos menores; acées estas que por vezes é interposta por um dos
genitores em face do outro, bem como por vezes é interposta pelo Ministério Publico
em face de um dos pais; cabendo frisar que: sempre o objetivo de uma agéo judicial
neste patamar é a protecao da crianca e do adolescente.

Assim, com a finalidade de ressaltar o objetivo de tais acdes sera feito nas
linhas que se seguem algumas mencdes sobre um julgado, trata-se da Apelacao
Civel n.172.282-0/7-00 julgada em 27 de abril de 2009 na Comarca de Sao Paulo,
estando esta no anexo | em sua integralidade ao final deste trabalho:

“Sem duvida, a destituicdo do poder familiar € medida drastica. Porém, nao
deve ser considerada como punigdo aos pais, mas, sobretudo, medida de
resguardo dos interesses da crianca, que é o verdadeiro sujeito de
direitos fundamentais e destinatario da protecao integral conferida pelo
microssistema do Estatuto da Crianca e do Adolescente ... Neste sentido,
a ligao de Wilson Donizeti Liberati, com apoio em Paulo Lacio Nogueira: "a
suspensdo e a destituicdo do patrio poder sao institutos de Direito Civil que
constituem verdadeiras sangdes sofridas pelos pais por infracdo aos deveres
que tém para com os filhos. Essas sangdes visam mais ao interesse dos
filnos do que propriamente a punir os pais". Na verdade, a finalidade do
poder familiar é assegurar a crianga e ao adolescente o direito de se
desenvolver fisica, intelectual e moralmente, proporcionando-lhe seguranga
afetiva e psiquica na realizagdo de sua vocagao (In Comentérios ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente - 7a ed. Ed. Malheiros, p.132)". (TJ/SP.
Apelagao Civel n.172.282-0/7-00. Comarca Sao Paulo. Rel. Paulo Alcides.
DJ: 27/04/2009). (grifos nossos).
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Ainda, da analise do referido julgado (anexo |) € de observar que a acao de
destituicdo do poder familiar ou mesmo da suspensado do poder familiar, ndo é
simplesmente um requerimento feito ao juiz, pois, envolve todo um estudo social
sobre o fato, ou seja, na busca do melhor para a crianga e o adolescente, tendo
sempre por objetivo sua convivéncia junto a uma entidade familiar, a base para se
desenvolver de forma digna na sociedade.

Neste sentido outra jurisprudéncia , estando o acérdao na integra no anexo |l
no final do trabalho:

"DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR - Perda do poder familiar decretada -
Recurso que busca seu restabelecimento quanto a genitora do menor Vitor
Gabriel - Inadmissibilidade - Genitora que nao proporcionou ao filho os
minimos cuidados de que necessitava - Negligéncia e maus tratos a crianga -
Inocorréncia de melhora da genitora — Descumprimento do art. 22, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente - Decisdo mantida - Recurso
desprovido". (TJ/SP. Apelagao Civel n. 185.789-0/0-00. Comarca Mogi Mirim.
Rel. Moreira de Carvalho. DJ: 30/11/2009).

E de se observar com base nos julgados acima citados, havendo
comprovacado de maus tratos ou qualquer tipo de inobservancia no que tange ao
interesses dos filhos o juiz decidirda sempre visando o interesse da crianga e do
adolescente.

5. A Protecao da Crianca e do Adolescente em Face do Poder Familiar

E dever dos pais, no exercicio do poder familiar, resguardar a prote¢do dos
seus filhos. A partir da nova redacdao dada ao poder familiar ap6s o advento do
Cédigo Civil de 2002, observa-se que um novo enfoque foi dado a protecao da
crianca e do adolescente sendo que, além dos direitos fundamentais inerentes a
qualquer ser humano, tém alguns direitos que lhe sdo especiais pela sua prépria
condi¢ao de pessoa em desenvolvimento.

Com fulcro no artigo 1.630 do Cédigo Civil atual cabe aos pais o exercicio do
poder familiar em face dos filhos, enquanto estes forem menores, pois, cabe aos
pais conjuntamente o dever de zelar pelos seus filhos, ai a protecdo primordial e

integral dada a crianga e ao adolescente.
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Conforme ja mencionado em momento anterior o art. 1.634 do Cddigo Civil
bem ressalta:

“Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | - dirigir-lhes a
criagao e educagao, Il — té-los em sua companhia e guarda; Il - conceder-
Ihes ou negar-lhes consentimento para casar; IV- nomear-lhes tutor; V —
representa-los e assisti-los nos atos da vida civil; VI - reclama-los de quem
ilegalmente os detenha; e VII- exigir obediéncia, respeito e servigos
proprios de sua idade e condigao”.

Ainda nesse mesmo sentido ressalta o artigo 3° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente:

“A criangca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.”

Os pais tém por dever proporcionar aos filhos educagéo, criagao,
alimentacao, todo o necessério para o desenvolvimento mental, espiritual, cultural,
proporcionando aos filhos 0os meios para interagirem harmoniosamente na
sociedade, tendo resguardado seus direitos.

Vale ressaltar que o interesse da crianga e do adolescente passou a ter uma
maior observancia, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, sendo que foi
através da nossa Carta Magna que surgiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente
em 1990 na defesa da protecéo integral da crianca e do adolescente, protecao esta
também ressaltada no Codigo Civil de 2002.

Maria Berenice Dias entende:

“O Estatuto da Crianga e do Adolescente, acompanhando a evolugao das
relagbes familiares, mudou substancialmente o instituto. Deixou de ter um
sentido de dominagdo para tornar-se sindnimo de protecdo, com mais
caracteristicas de deveres e obrigagdes dos pais para com os filhos do que
de direitos em relagao a eles”. (DIAS, 2009, p. 383).
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Da analise do proprio Estatuto da Criangca e do Adolescente se observa que
procurou o legislador especificar os diversos direitos da crianga e do adolescente a
fim de proporciona-los real protecéo, e trouxe estas prote¢cées de maneira expressa
em diversos artigos.

O referido diploma legal assegura a crianca e ao adolescente protecdo de
viver dignamente desde o nascimento com vida a fim de proporciona-los pleno
desenvolvimento junto a sociedade, garantindo-os protecdo a saude, liberdade,
respeito, dignidade, ainda assegura a eles que em hipo6tese alguma serdo objetos de
negligéncia, exploragéo, violéncia; sob pena de a pessoa que eventualmente assim
o fizer ser responsabilizada.

Estabelece os artigos 5° 7° e 15° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
neste sentido:

“Art. 5. Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissao, aos seus
direitos fundamentais.

Art. 7. A crianga e o adolescente tém direito a prote¢do a vida e a saude,
mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigbes dignas

de existéncia.

Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicao e nas

leis”.

E, ndo é sb, o artigo 4° do referido Estatuto traz em seu bojo que esta
protecdo deve ser conferida pela familia, pela sociedade e pelo Estado, pois, sendo
as criangcas seres vulneraveis que necessitam de protecdo integral, devem ter a
efetivagcdo dos direito referentes a saude, alimentagdo, educacao, esporte, lazer
profissionalizagdo, enfim os elementos basicos para proporciona-los uma vida
digna; assegurando-os ainda garantia de prioridades quanto a protecdo e socorro

em quaisquer circunstancias.
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E dever de todos zelar pela crianca e adolescente. Neste sentido, ressalta o
artigo 18 do referido Estatuto:

“Art.18 - E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,

vexatoério ou constrangedor”.

Ressalte-se: o Estatuto da Criangca e do Adolescente bem como o Codigo
Civil reitera-se por inUmeras vezes dos direitos inerente e necessarios a protecao
das criangas.

No que tange ao poder familiar, nota-se que o Estatuto da Criangca e do
Adolescente trata do referido assunto dos artigos 21 a 24; onde nos mostra que o
poder familiar sera exercido em igualdade de condi¢des pelos pais, assim como o ja
disposto no Cédigo Civil, sendo ainda que cabe aos pais o dever de sustento,
guarda e educacao dos filhos menores.

Nesta mesma seara do poder familiar; cabe dizer que assim como preceitua o
Cadigo Civil, e ressalta o Estatuto da Crianca e do Adolescente ha hipéteses em que
0s pais poderao ter seu poder sobre a familia, suspenso, perdido ou até mesmo
extinto, medidas estas que serdo tomadas no caso de os pais exercerem este poder
de forma contraria ao interesse da crianga e do adolescente.

E direito das criancas e adolescentes a convivéncia em seio familiar em
ambientes livres para desenvolvimento, como bem estabelece o artigo 19 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo ainda que em ultima hip6tese nao
havendo a crianga e o adolescente familia que ndo lhe proporciona 0s meios
necessarios para desenvolvimento serdo excepcionalmente encaminhados em
familia substituta.

Ha que ressaltar que via de regra, ou seja, sempre que possivel, os filhos
menores deverdo conviver com sua familia bioldgica, sendo medida excepcional
encaminhar a criangca e o0 adolescente a familia substituta; assim, o que sempre
impera é a protecao a crianca e ao adolescente, seres que merecem ter uma boa

convivéncia, com afeto amor e dignidade.
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5.1. Estatuto da crianca e do adolescente

Conforme é de se observar quando da leitura do artigo 1° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, este diploma legal surgiu a fim de dispor sobre a protecéo
integral da crianca e do adolescente; diremos este veio a existéncia ante toda uma
influéncia social e exigéncia da sociedade em uma lei especifica para proteger a
crianga e o0 adolescente ante a sua necessidade.

Munir Cury, Jurandir Norberto Margura e Paulo Afonso Garrido de Paula nos

diz, neste sentido:

“O Estatuto da Crianga e do Adolescente € uma consequéncia natural da
Constituicdo Federal de 1988; o legislador constituinte, em seu artigo 227,
caput’, vinculou a legislagao ordinaria a concepgao integram ao afirmar que
criangas e adolescentes tem direitos que podem ser exercitados em face da
familia, da sociedade e do Estado.” (CURY, GARRIDO & MARCURA, 2002,

p. 19).

A Constituicdo Federal ja previa a necessidade de uma norma de protecao
integral a crianca e ao adolescente, tendo o Estatuto da Crianca e do Adolescente
sua diretriz em nossa Carta Magna de 1988.

Continua o acima mencionado doutrinador no que tange a protegao integral

da crianca e do adolescente e a prépria existéncia deste Estatuto menorista:

“A doutrina de protecdo integral inspira-se na normativa internacional,
materializada em tratados e convengbes, especialmente os seguintes
documentos: a) Convencao das Nagdes Unidas Sobre os Direitos da Criancga;
b) Regras Minimas das Nagbes Unidas para a Administragdo da Justiga da
Infancia e da Juventude (Regras de Beijing); c) Regras Minimas das Nacdes
Unidas para a Protegdo dos Jovens Privados de Liberdade; e d) Diretrizes
das Nagoes Unidas para a Prevengao da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de
Riad).” (CURY, GARRIDO & MARGCURA, 2002, p. 21).

Observa-se que as Convencdes Internacionais influenciaram bastante no que
tange ao surgimento do Estatuto da Crianga e do Adolescente. E, ndo é so, pois, a
Declaragédo de Genebra de 1924, j4 determinava a necessidade da crianga e do
adolescente ter uma protecao diferenciada; pois, passou a estudar alguns direitos

especiais que poderiam ser dados as criangas. Depois desta, surgiram legislacoes

Revista Eletrénica Direito, Justica e Cidadania — Volume 2 —n® 1 - 2011



47

REVISTE ETROBION

DIREITO, JUSTICA
_LEY ECIDADANTS f\‘ JLAC
_—

esparsas que abrangiam alguns direitos referentes as criangas, mas ndao de forma
integral, como vemos hoje no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Tempos depois, surgiu a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, onde passou a abordar com um pouco mais de profundidade o interesse da
crianga e do adolescente; todavia, devido aos avangos e busca da sociedade se viu
a necessidade da existéncia do Estatuto, protegendo a crianga como sujeito de
direitos e deveres.

Nos diz Paulo Lucio Nogueira neste sentido:

“A necessidade da protegao integral da crianga e do adolescente, foi
enunciada na Declaracdo dos Direitos da Crianga, em Genebra, de 1924, e
reconhecida na Declaragao Universal dos Direitos Humanos e nos estatutos
das agéncias especializadas e organizagdes sociais interessadas no bem
estar da crianga”. (NOGUEIRA, 1996, p. XVII).

Nestes termos, observa-se que ja se buscava meios de protecao a crianca e
ao adolescente em 1924, sendo que na medida em que a sociedade evoluiu e as
exigéncias aumentaram as criancas e os adolescentes passaram a ter uma maior
protecao.

Antonio Carlos Gomes Costa, citado por Abreu, nos ensina:

“Até o surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, todas
as legislagbes menoristas latino americanas, inclusive brasileiras, eram
baseadas na doutrina da situagéo irregular. Assim foi com os Cédigos de
menores existentes em toda América latina. Hoje, com o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, a tendéncia é a doutrina de protecéo integral. A primeira
manifesta a negagdo formal e substancial da crianca e do adolescente e a
segunda respeita-os como sujeitos de direitos (ABREU, on-line)

Com base no acima exposto observa-se que foi s6 com o advento do Estatuto
da Crianca e do Adolescente que passou a ser observada a doutrina de protecéao
integral a crianca e ao adolescente; vez que, frise-se apesar de adotada tal teoria
esta doutrina de protecdo integral tem de ficar além de escritos, devendo ser

exercido pela sociedade e entes estatais como um todo.
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5.2. A crianca em face do estatuto da crianca e do adolescente

Em consonancia com o que estabelece a primeira parte do artigo 2° do
Estatuto da Crianga e Do Adolescente para os efeitos da Lei considera-se crianga
pessoas com idade entre 0 e 12 anos incompletos.

Nesta seara Munir Cury, Jurandir Norberto Margura e Paulo Afonso Garrido

de Paula preceitua:

“As faixas etarias obedecem a critério de politica legislativa, representando,
todavia, a medidas classificacbes existentes em outros ramos do
conhecimento a respeito da época favoravel da passagem da infancia para a
adolescéncia”. (CURY, GARRIDO & MARGCURA, 2002, p. 22)

Nos termos do Codigo Civil, e observado o artigo 3° do referido diploma legal
criangas sao consideradas absolutamente incapazes para a pratica dos atos da vida
civil, assim, deverao sempre ser representadas pelos pais, tutores ou curadores.

Muito embora a crianga seja um ser sem capacidade plena para a pratica dos
atos da vida civil, esta é detentora da capacidade de direito, que se refere a
capacidade que todos adquirem ao nascer com vida, assim todas as criangcas sem
qualquer distincdo devem gozar de todos os direitos da pessoa humana, vez que
além de ser criancga, é pessoa e deve ter seus direitos respeitados.

O llustre doutrinador Paulo Lucio Nogueira bem relembra:

“A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais a
pessoa humana, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social em condigbes de liberdade e
dignidade”. (NOGUEIRA, 1996, p. 12).

Quando falamos em crianca devemos ter em mente que elas sao seres
vulneraveis que necessitam de uma protecdo especial ante sua fragilidade a
sociedade, pois, quando falamos em crianga devemos pressupor um ser humano
protegido e um ou mais seres humanos que o protegem, a crianga é um ser que tem
ampla necessidade de protecao de outro ser humano, da sociedade como um todo e
do Estado.
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5.3. O adolescente em face do estatuto da crianca e do adolescente

Em consonancia com o que estabelece a segunda parte do artigo 2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente para os efeitos da Lei considera-se
adolescentes pessoas com idade entre 12 e 18 anos incompletos.

Viu o legislador a necessidade de protecao integral também do adolescente,
tendo por base que as pessoas nesta faixa etaria necessitam de uma protecao ante
sua passagem para a vida adulta a fim de que possam ter uma boa relacao junto a
sociedade.

No que tange ao Cédigo Civil, quanto aos adolescentes, observa-se no artigo
4°, inciso | do Caodigo Civil, que os adolescentes entre a idade de 16 a 18 anos
incompletos s&o considerados relativamente incapazes para a pratica dos atos da
vida civil, assim, nesta faixa etaria devem ser assistidos por seus pais, tutores ou
curadores.

Conforme mencionado nas linhas anteriores, as pessoas até os 16 anos
incompletos tém de ser representados por seus pais, € a partir de 16 anos até os 18
anos incompletos tem de ser assistidos; o legislador ao observar que os
adolescentes aos 16 anos adquirem um pouco mais de conhecimento e capacidade
para pratica de atos deixa-os realizar, todavia, sempre com a assisténcia dos pais a
fim de proporcionar que eles tenham uma protegao maior ao realizar os atos da vida
civil, vez que sdo seres que merecem protecao integral da sociedade, da familia e
do Estado.

Cury, Garrido & Macura dizem:

“A protecao integral tem como fundamento a concepg¢édo de que criangas e
adolescentes sao sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao
Estado. Rompe com a idéia de que sejam simples objetos de intervengéo no
mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condigao
peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento”. (CURY, GARRIDO &
MARGURA, 2002, p. 21).

Conforme se observa nos dizeres de Cury; os adolescentes, sendo seres em
desenvolvimento, merecem ser protegidos e ter seus direitos resguardados; sendo
protegidos integralmente, ou seja, diante de qualquer situagdo seus interesses
devem ser levados em consideragéao.
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Consideracoes finais

Conforme amplamente salientado ao longo do trabalho este objetivou o
estudo acerca do nucleo familiar analisando pormenorizadamente sobre o poder
familiar, mas com foco na protecdo da crianga e do adolescente; tema este que
conforme tivemos a oportunidade de notar é de real importancia vez que, é a familia
base de um Estado digno.

Vimos que o poder familiar anteriormente ao Cddigo Civil atual, era chamado
“patrio poder” sendo ainda que seu foco ndo era 0 mesmo como vemos hoje, 0
poder familiar ja exista desde a época de Roma, todavia sob outro foco,
primariamente o “patrio poder” referia-se ao poder absoluto do ‘patria potestas’, o
chefe da familia, onde o poder que o pai tinha sobre os demais membros da familia
era absoluto e rigoroso, sendo que nao visava ao interesse dos filhos, mas sim no
direito do pai o maioral sobre a casa.

Na Idade Antiga e ldade Média o poder familiar era considerado sob este
mesmo foco; sendo que apenas apos a Revolucdo Industrial, quando a mulher
passou a lutar pela sua igualdade junto ao homem, que este foi tendo menos
intensificacao; sendo que por fim com o advento da Constituicao Federal de 1988, e
o surgimento dos principios constitucionais em face da familia que este passou a ser
observado no sentido de protecao a familia.

Podemos observar ainda que o poder familiar ndo se resume apenas ao
dever de cuidado dos pais em relagao aos filhos, pois, vai além refere-se aos meios
de conceder aos filhos condi¢cbes solidas para desenvolvimento junto a sociedade;
assim, cabe frisar que uma sociedade sera justa no momento em que oportunizar a
todas as suas criancas e aos seus adolescentes estas condicbes de
desenvolvimento integro, nas diferentes dimensdes fundamentais do ser humano.

Ao passar dos anos, conforme tivemos a oportunidade de observar o proprio
conceito dado as familias foi mudando sendo que, a antiga familia patriarcal foi
caindo em desuso; pois, foi com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que a
superioridade do homem acabou, a partir dai homem e mulher passaram a ser
considerados iguais perante a lei, 0 que acabou por ocasionar a busca da sociedade
em mudanca quanto ao novo contetdo do poder familiar.

Assim, atualmente ndo é mais o poder do pai, € o poder da familia, ou seja, 0

pai € a mae tem os mesmos poderes, direitos e deveres, mulher e homem
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exercendo este poder conjuntamente e numa unica busca que é a de protegdo a
crianca e ao adolescente, a fim de proporcionar-los condigdes morais, espirituais,
materiais e sociais, para se desenvolverem como Pessoa Humana, com seus

proprios direitos respeitados e sabendo respeitar os direitos do préximo.
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