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Lo}
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(Elementos Criticos do Direito de
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RESUMO

A familia e suas relagdes evoluiram do Direito Romano ao Estatuto da
Crianga e do Adolescente. O patrio poder perdeu seu carater despotico, passando a
ser entendido com um dever ou como um direito-fun¢cdo dos pais em relagdo aos
filhos. A familia de patriarcal, hierarquizada e matrimonializada fundada em valores
econdmicos, cede espaco a familia igualitaria, ndo fundada, necessariamente, no
matrim6énio e revestida de sentimentos de afeto e companheirismo, onde o
casamento e a familia existem para o desenvolvimento pessoal de cada integrante,
na busca da felicidade. A doutrina juridica da protecdo visa todos os jovens,
independentemente da situagdo juridica que se encontrem. A legislagdo atual
apresenta como modalidades de familia substituta a guarda, a tutela e a adogdo. A
guarda ndo confere ao guardido o direito de assistir ou representar o adolescente € a
crianga; a tutela, aos moldes do Cédigo Civil, é entendida como um sucedaneo do
patrio poder; a adogdo desvincula a crianga € o adolescente da familia natural.
Ficam criangas e adolescentes sob o vacuo deixado pelo legislador, para os casos
em que ndao ha motivo para serem destituidos do patrio poder, os pais, que, porém,
ndo podem exercer os atributos do patrio poder. Em contrapartida, e
contraditoriamente, o legislador permite o consentimento dos pais para a colocagao
em familia substituta na modalidade de adogdo, o que significa renunciar ao patrio
poder. Ja para outros casos, como para o deferimento da tutela, ndo é permitido o
consentimento, ¢ necessaria a destituicdo do patrio poder. Porém, vislumbra-se em
alguns pontos do Cddigo Civil e do Estatuto da Crianga e do Adolescente a
possibilidade de ser o patrio poder dos pais compartilhado com terceira pessoa, se
esta medida for para atender os interesses da crianga e do adolescente. O presente
estudo permite determinar a sua necessidade e a sua possibilidade juridica.



ABSTRACT

The family and its relationships evolved from the Roman Law to the
Child and Adolescent Statue. The patriarchal power lost its despotic character,
being understood as a duty or as a fatherly responsibility that parents hang to
their children. The patriarchal hierarchical and matrimonial family based on
economic valves, surrendered to an equal family, not necessarily based on
marriage and replete with affection and companionship, where the marriage
and the family exist for personal development of their members, in search of
happiness. The legal doctrine of protection aims for every young person,
independently of the legal position they are. The current law shows as sorts of
substitute family, the protectionship, the guardianship and the adoption. The
protectionship does not grant to the protector the right to assist or represent
both the child or adolescent; the guardianship, according to the Civil Law, may
be understood as the substitute of the patriarchal power; the adoption
detaches the child and adolescent from their original family. Children and
adolescents stand on the void left by the legislator for the cases when there
are not reason for being dismissed from the patriarchal power, although the
parents who cannot perform the patriarchal power attribute. Otherwise,
contradictorily, the legislator allows the parents’ agreement with the placement
in a substitute family as adoption, what means to resign to the patriarchal
power. On the other hand, in cases like the the guardianship granting, the
agreement is not allowed and it is necessary the dismissal of the patriarchal
power by sentence. However, for some matters, the Civil Law and the Child
and Adolescent Statue are likened about the possibility of the patriarchal
power be shared with another person, if this step is to respect the child or
adolescent interests. This study let us determine its necessity and its legal
possibility.
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INTRODUCAO

O tema que ora apresenta-se, enfoca a necessidade e a possibilidade que tem
os pais de compartilharem com uma terceira pessoa, a responsabilidade parental, em
situagdes especiais, que se apresentam face as grandes modificagdes sociais que vem
se configurando, as quais o Direito ndo vem acompanhando. Para tanto, propde-se
abrir um debate em torno da possibilidade de inser¢ao no ordenamento juridico patrio
de um novo modelo de tutela no Direito brasileiro: a tutela especial.

Buscou-se perfazer os caminhos por que passaram a familia, o patrio poder e a
tutela pelo direito romano, pelo Coédigo Civil até o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, demonstrando as diversas visOes sobre as questdes relacionadas a
familia.

Verificou-se que o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, ao abordar a
colocagdo em familia substituta, inova posicionamentos € principios existentes na
legislagdo civil, quanto a guarda e a adogdo, porém, no que se refere a tutela, mantém-
se atrelado aos preceitos do Codigo Civil.

O evolver social, em seu multifacetario espectro, determinou significativas
mudangas nas relagdes familiares. Se houve transformag¢do no modelo familiar
codificado, se o modelo familiar contemporaneo e suas relagdes interpessoais se
alteraram, torna-se evidente a necessidade de se considerar, também, um modelo
diferente de tutela que atenda as necessidades familiares que acontecem hoje e uma
visdo de patrio poder menos arraigada a patria potestas.

Hoje, assim como a época da elaboragdo do Cédigo Civil em 1916, a tutela s

é deferida quando a crianga ou o adolescente ndo se encontrarem sob o patrio poder



dos pais, ou seja, quando forem 6rfaos, ou quando os pais forem destituidos do patrio
poder. Ocorre que, em muitas situagdes, se faz necessario que uma pessoa que nao €
titular da responsabilidade parental, compartilhe com o titular seus deveres no
interesse da crianga ou do adolescente.

Um novo aspecto passou a ser reconhecido, com a Constituicdo Federal de
1988, nas relagdes familiares, o afeto, o companheirismo que dao a familia novos
contornos juridicos. Assim, felicidade e afeto demarcam seu espago nesta nova
familia, uma “comunidade de afeto e entre-ajuda”'.

Neste passo seguem as relagdes paterno-filiais, ou seja, o modelo eudemonista
também pode ser observado na legislagdo pds-constitui¢do referente as criangas e
adolescentes. Depreende-se tal fato, da determinacdo que faz o Estatuto da Crianga e
do Adolescente, que a relacdo de afetividade deve ser observada, nas medidas de
colocagdao em familia substituta, com o intuito de minorar as conseqii€éncias da medida.

Embora tenha sido esta a preocupagdo do legislador, ndo cuidou de adequar o
instituto da tutela a este novo modelo familiar e a suas necessidades, o que deixa em
desabrigo criangas e adolescentes que necessitam de uma familia substituta mais
completa que a guarda e menos ampla que a adogdo, ja que, ndo incorrem os pais em
descumprimento das obrigacdes da responsabilidade parental.

E 0 que analisaremos no presente trabalho.

" OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de familia (Direito
matrimonial), p.11.



CAPITULO1

1. NO DIREITO ROMANO

1.1. ORGANIZACAO FAMILIAR

Conhecer, ainda que sucintamente, a evolu¢do que sofreu a familia através da
historia, nos permite compreender o papel que o individuo desempenhou nas diversas
fases do seu desenvolvimento, € ainda, rever concepg¢des, algumas fundadas em
preconceitos € motivagdes ideoldgicas; ja que “o tropel dos eventos desmente verdades

. ”2
estabelecidas e desmancha o saber

. O modelo familiar sempre sofreu grandes
influéncias do poder politico, econdmico, social e religioso do momento histdrico a
que estava inserido.’

A familia de hoje, apesar de sua evolugdo conceitual, traz em sua realidade
fatica seqiielas de modelos de grupos familiares registrados na histdria da humanidade,

e ainda, para que possamos compreendé-la e adequa-la aos preceitos sociais, morais,

2 SANTOS, Milton. A natureza do espaco: técnica e tempo : razées e emogdo, Apud, Luiz Edson
Fachin. Elementos criticos de Direito de Familia, p. 2.

3 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Escreveu: “Mudam os costumes, mudam os
homens, muda a histdria; sé parece ndo mudar esta verdade, vale dizer, a atdvica necessidade que
cada um de nds sente de saber que, em algum lugar, encontra-se o seu porto e o seu refigio, isto
é, o seio de sua familia.” Familia e casamento em evolucéo, In: Revista Brasileira de Direito da
Familia, vol. 5, p.8.



religiosos, politicos e juridicos de hoje, imprescindivel que tracemos os momentos
marcantes de sua transformacdo e seus topicos de referéncia, “pois o seu estado tal
como se apresenta em cada época é o produto e o resumo de todas as suas épocas
anteriores. E se cada homem escutar a sua propria alma nela podera encontrar e
distinguir as diferentes épocas e o que cada uma dessas lhe legou » 4

Com a evolugdo da sociedade, o0 homem funda a organizagdo familiar num
sistema patriarcal’, onde o vardio detém o poder sobre os componentes deste grupo, os
quais estdo agrupados por interesses econémicos.’

O Direito Romano deu a familia uma estrutura peculiar, tornando-a uma
unidade juridica, economica e religiosa, fundada na autoridade soberana de um chefe.
A familia romana estruturou-se em cima do poder inatacavel do pater familias’ , que
nos limites de sua casa detinha todos os poderes de decisdo, os quais exercia sobre os

filhos e a mulher, ndo havendo nenhuma possibilidade de o Estado intervir na esfera

familiar, que era de natureza estritamente privada.

“A familia romana, formada por um conjunto de pessoas e coisas, estava
submetida a um chefe, a um senhor, o pater familias. O poder deste que em
regra era o mais antigo dos membros da familia, é um direito soberano
enquanto sua paternidade é original nele como pater familias, ou seja, que
ndo lhe foi concedida por um orgado superior, nem a tem derivada do Estado,
como membro da comunidade politica. E uma paternidade unitdria, como a

* COULANGE, Fustel de. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as instituicdes da
Grécia e de Roma, p.19.

5 LEITE, Eduardo de Oliveira. “O exemplo mais vigoroso de organizagio patriarcal nos ¢ revelado
pela familia romana. Ndo que Roma tenha detido o apanagio de tal estrutura na historia antiga,
mas, ao contrdrio de outras civiliza¢gdes, os romanos guindaram a hierarquia de principio
normativo, matéria que encontrava natural ambiente no mero terreno dos costumes, da praxe, da
aceitagdo empirica, sem contestagdo.” Tratado de direito de familia: origem e evolucio do
casamento, p.57.

® MARKY, Thomas. “A palavra familia no direito romano, tinha vérios significados: designava
precipuamente o chefe da familia e o grupo submetido ao poder dele, mas podia também
significar patrimonio familiar ou determinados bens a este pertencentes. Alids, etimologicamente,
familia prende-se a famulus, escravo, que, em Roma, tinha valor econémico.” Curso elementar
de direito romano, p. 153.

7 LEITE, Eduardo de Oliveira. “Como soberano do grupo, chefe e sacerdote, ele tutela o sagrado
(sacra) e o privado (privata), julgando os filhos (filiis familias) e demais membros do grupo
familiar, exigindo respeito de todos e exercendo o poder de castigar até a pena de morte (ius vitae
et necis).” Obra citada, p. 60.



soberania que retira sua forga e eficacia da autoridade do pater e que se
manifesta externamente através dos termos manus (mdo) e potestas (poder).””

Nos diz José Carlos Moreira ALVES, que o termo familia era empregado em
sentido amplo e em sentido estrito, entendendo-se pelo primeiro, aquele grupo de
pessoas vinculadas pelo parentesco consangiiineo, tanto na linha reta quanto na linha
colateral; e, entendendo-se familia em sentido estrito, os conjuges e os seus filhos.’
Sendo que ¢ da familia em sentido estrito, que hoje, se ocupa o direito de familia.

Assevera Eugene PETIT, que familia se apresenta em dois sentidos distintos.
Num sentido préprio, entende-se por familia, o grupo de pessoas colocadas sob a
autoridade ou a manus de um unico chefe. Compreendendo a familia, o paterfamilias,
que € o chefe; os descendentes que estdo submetidos a sua autoridade paternal e a
mulher in manu, que esta em condi¢do analoga de uma filha. Em outro sentido, familia
compreende o paterfamilias € as pessoas colocadas sob sua autoridade paternal, ou sua
manus, 0s quais estio unidos entre si pelo parentesco civil, chamado de agnatio."

Portanto, a constituicdo da familia romana estd definida pela caracteristica
dominante do regime patriarcal; a soberania do pai € do av0 paterno; senhor absoluto
das pessoas que estavam sob sua autoridade, o chefe de familia coloca as regras
segundo sua maneira; podendo excluir seus descendentes pela emancipagdo, podendo
ainda, incluir algum estranho a familia pela adogdo. Estendendo-se seu poder as
coisas, pois todas as aquisi¢des se concentram em um patrimdnio Unico, sobre o qual
exerce todos os direitos de proprietario. Enfim, esta organizagdo, que tem por base o

poder do pai, ndo tendo a mae nenhum papel, perdurou por vérios séculos; e ndo faz

8 LEITE, Eduardo de Oliveira, Obra citada,p.60.
® ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano, p.282.

' PETIT, Eugene. “La palabra familia, aplicada a las personas, se emplea en derecho romano en dos
sentidos contrarios. 1.En el sentido proprio se entiende por familia o domus la reunion de
personas colocadas bajo la autoridad o la manus de un jefe unico. La familia compreende, pues,
el paterfamilias, que es el jefe; los descendientes que estan sometidos a su autoridad paternal y
la mujer in manu, que esta en una condicion analoga a la de una hija (loco filiae).(...) 2. El
paterfamilias y las personas colocadas bajo su autoridad paternal, o su manus, estan unidos
entre ellos por el parentesco civil llamado agnatio.” Tratado elemental de derecho romano, p.
136-137.



muito tempo que a mde assumiu ao lado do marido as responsabilidades concernentes
a criagdo e educagao dos filhos.

A esposa estava in manu'' , ou seja, estava a mulher sujeita ao poder do
marido'?, enquanto existisse a affectio maritalis; os filhos eram considerados
incapazes, € os bens, mesmo os adquiridos pelos filhos, pertenciam ao pater, exceto
aqueles que, mais tarde, no direito pds-classico, podiam constituir peculios.

Segundo Arnoldo WALD, a familia romana era definida como o conjunto de
pessoas que estavam sob a patria potestas do ascendente comum vivo, mais velho. O
pater familias exercia a sua autoridade sobre os seus descendentes ndo emancipados,
sobre a sua esposa e sobre as mulheres casadas com manus, com o0s seus
descendentes."

O ponto fundamental da familia natural € o casamento, a unido entre um
homem e uma mulher, com a intengdo de viverem como esposo € esposa, com 0
objetivo de terem filhos e assim, constituirem uma sociedade. Nesta inteng¢ao, nos diz
Eduardo de Oliveira LEITE, ndo hd nenhuma forma de consentimento, o que a
caracteriza € a continuidade, a convivéncia, a dura¢ao da vida em comum, a inten¢ao
de viver como esposa de um determinado homem.'* Assim, para o casamento, ndo é
exigida forma juridica”, as formalidades sdo de carater religioso, “o casamento
romano é um ato privado, um fato independente da sang¢do de qualquer poder

16

publico”™® “(..)é um ato essencialmente privado e contratual; existe a partir do

momento em que os esposos estdo de acordo em serem, dai para o futuro, marido e

" LEITE, Eduardo de Oliveira. “Para dar continuadores 4 familia do marido, a mulher deve pertencer
a ela e, por isso, entra nessa familia como se fosse filha do marido — Joco filiae — separando-se
integralmente de sua familia de origem. A submissdo ao marido processava-se através da manus
que, embora ndo fosse norma — ja que, inicialmente, o casamento celebrava-se sem nenhuma
forma juridica — ficava garantida e perfeitamente determinada pela deductio, ou seja, a intengéo
da mulher de viver como esposa em casa do marido. Intengdo que serd logo chamada de affectio
maritalis, por Justiniano.” Obra citada, p. 58.

2 MARKY, Thomas. Obra citada, p. 159.

3 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia, p.30.

'4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, ibidem.

IS LEITE, Eduardo de Oliveira. “(...) o casamento romano era uma situagdo de fato dependendo da
intengdo das partes e marcado por uma cerimdnia que produz efeitos de Direito, sem ser portanto
um ato juridico.” Idem, p. 59.

' LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, ibidem.



mulher. Trata-se de uma conveng¢do puramente consensual, despida de qualquer
formalismo (...)”"" Assim, o casamento ndo era considerado como uma relagio
juridica, mas sim como um fato social que tinha conseqiiéncias juridicas.

A familia romana ¢é construida de acordo com os fatos sociais, com o modelo
social que a €poca se apresentavam, isto €, o casal, os filhos, os escravos e os servos,
todos sob a autoridade do chefe, do pater familias.

No direito romano, a familia era entendida como o grupo que estivesse sob a
patria potestas de um ascendente comum mais velho que ainda vivesse, este exercia
sobre todos seus descendentes a sua autoridade, era o pater familias. Roberto de
RUGGIERO, diz que “o direito romano dava ao termo familia duas significagoes
distintas, designando umas vezes o grupo de pessoas submetidas em dado momento a
autoridade soberana de um chefe (familia jure proprio), ou o grupo de todas aquelas
que seriam submetidas a uma autoridade unica, se o pater familias comum ainda
vivesse (familia jure communi) ",

Portanto, o vinculo familiar reproduz o patriarcalismo, que se instaura sob
absoluta submissao “a ‘patria potestas’ como ‘filius familias’ se produziu como efeito
da procriagdo oriunda de um casamento legitimo por um individuo vardo da familia,
quer seja o ‘pater familias’, quer o 'filius familias’, mas a nog¢do cara ao
patriarcalismo, da certeza genérica, fica assegurada pelo casamento legitimo, pela
unido da mulher a um s6 homem e pela san¢do a qualquer tentativa de adultério.””

De modo geral, a familia era constituida, ou por meio de celebragdes
religiosas, ou por meio de simples convivéncia como aduz Alvaro Villaga AZEVEDO:

I3

(...) a mulher passava a integrar a familia de seu marido, pela
‘conventio in manum’, sujeitando-se a ‘manus’, que era o poder marital, por
uma das seguintes formas de constitui¢do familiar: a) pela ‘confarreatio’, que
consistia em uma cerimoénia religiosa, reservada ao patriarcado, com
excessivas formalidades, (...); b) pela ‘coemptio’, casamento privativo dos
plebeus, que implicava a venda simbolica da mulher ao marido, (...); e ¢) pelo
‘usus’, que era o casamento pela convivéncia ininterrupta do homem e da

'7 GILISSEN, John. Introdugio histérica ao direito, p. 565.
'8 RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de direito civil, p. 12.
' LEITE, Eduardo de Oliveira. Obra citada, p.57.



mulher, por um ano, em estado possessorio, que, automaticamente, fazia
nascer o poder marital, (...). "

O casamento €, para o Direito Romano, a base da familia natural, ¢ Eduardo
de Oliveira LEITE, cita Pietro de Francisci, para dizer que segundo o direito romano,
casamento € “a convivéncia do homem e da mulher com inten¢do de ser esposo e
esposa, de ter filhos e constituir uma sociedade intima e perpétua. '

O casamento ndo requer nenhuma forma juridica, € um ato privado, informal,
“E um ato essencialmente privado e contratual, existe a partir do momento em que os
esposos estdo de acordo em serem, dai para o futuro, marido e mulher.”

O autor Guilherme Calmon Nogueira da GAMA, bem coloca o entendimento

sobre a affectio maritalis:

“Como elemento subjetivo do casamento, os jurisconsultos romanos
apontaram a affectio maritalis, de dificil conceituacdo, mas perceptivel por
alguns fatores. Assim, a affectio maritalis podia ser identificada pelo
tratamento de esposa conferido pelo marido a mulher, associando-a a sua
condi¢do social, aos seus costumes, ao seu nome e ao seu modus vivendi.
Ademais, no plano mais intimo das relagoes humanas, a affectio maritalis era
a intengdo, o desejo do homem viver com a mulher para sempre, estando ai
configurado o animus do casamento. Como elemento objetivo, apontou-se a
deductio in domum mariti, ou seja, a transferéncia da mulher para casa do
seu marido.””

A mulher entra na familia do marido como se filha fosse, loco filiae,
desligando-se de sua familia de origem e submetendo-se ao marido através da manus ,
que mesmo ndo sendo previsto em nenhuma norma, era garantida pela deductio, isto €,
a inten¢do da mulher de viver como esposa do marido; e assim dar continuidade a
familia do marido. A deductio, posteriormente passou a ser chamada de affectio

maritalis, que é o que realmente caracteriza o casamento; o desejo, a intengdo do

2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unidio estdvel antiga forma do casamento de fato, In: Revista dos
Tribunais, vol, 701, p7.

2l FRANCISCI, Pietro. apud LEITE, Eduardo de Oliveira, Tratado de direito de familia; origem e
evolucio do casamento,. p 57.

22 GILISSEN, John. Obra citada, p. 565.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia, p. 26.



marido em tratar a mulher como esposa. E também a mesma intengdo por parte da
mulher, o animus uxoris, vontade de ser esposa.

Embora havendo a intengdo da mulher em ser esposa do marido e de com ele
viver em sua casa, ndo havia nenhuma forma de consentimento, o que era deduzido
pela continuidade da convivéncia.”, ‘“trata-se de uma conven¢do puramente
consensual, despida de qualquer formalismo, ndo sendo exigida a coabita¢do. ™

E de ressaltar-se que a affectio de que aqui se fala, ndo pode ser confundida
com o afeto, ou seja, a vontade de estar e permanecer junto a alguém. A affectio era
presumida e condicionada a existéncia de uma situagado juridica reconhecida, portanto,
trazia o casamento, em si, a affectio maritalis, elemento que daria a continuidade da
relagao.

Neste sentido preconiza Carlos Alberto BITTAR, que a familia
romana;“Finca-se em ‘animus’ proprio (‘affectio maritalis’), manifestado sob
compromisso publico e solene dos nubentes de manter vida em comum, assistir-se
mutuamente e procriar e educar os filhos, realizando, no fundo, um sentimento que
anima o ser humano, ou seja, o de continuar a vida através de seus descendentes . **

Do que se depreende que, o compromisso de dar continuidade a vida, de
comungar da vida em comum, ndo significa que houvesse, necessariamente, a presenga
de afeto, mas sim, o animus, a vontade de viverem como marido € mulher; “impende
salientar que a affectio maritalis se fazia indispensavel ndo somente no inicio da
relacdo matrimonial, mas também durante todo o periodo de duragcdo da unido.
Assim, acaso deixasse de existir, o casamento ndo tinha mais razdo de ser, exigindo
naturalmente a dissolu¢do do matriménio.”™

As pessoas da familia eram divididas conforme seu estado na organizagao

familiar, status familiae, em sui juris, categoria que se encontrava o pater familias,

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. “E a convivéncia e a duragio da vida em comum que concretizam, em
nivel social, a inten¢do de viver como esposa de um determinado homem.” Obra citada, p. 58.

25 GILISSEN, John. Obra citada, p 563.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia, p.10-11.

2" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Obra citada, p. 26/27.
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pois ndo se submetia a outro poder; € em alieni juris, aquelas pessoas que se
subordinavam ao poder do pater familias.”

Duas modalidades de parentesco eram conhecidas pelos romanos, a agnatio e
a cognatio. A agnagdo , parentesco de cunho civil, engloba todos os descendentes
masculinos do pater familias, a mulher in manu, os filhos adotados, “enfim, os que se
achavam submetidos a ‘potestas’ do chefe do grupo familiar.”™

A cognac¢do fundava-se na consangiiinidade, e eram cognados todos os
descendentes e ascendentes de um mesmo tronco, em linha reta. Acepgéo de
parentesco que prevaleceu; admitindo ainda o Direito Romano, o parentesco por
afinidade, o qual se estabelecia entre um dos conjuges com os parentes do outro. Com
efeito, o parentesco consangiiineo, estabelecia-se também em linha colateral, ja a

afinidade restringia-se ao segundo grau.

O parentesco romano, portanto, diz Eduardo de Oliveira LEITE:

“(...) ndo se baseava apenas nos lagos de sangue, mas no poder
(potestas). Parentes seriam as pessoas que estivessem sob o poder do mesmo
pater, ligadas pelo parentesco masculino. Essas pessoas eram chamadas
agnadas, e o parentesco dai resultante denominava-se agnatio. O pater e seus
descendentes eram agnados entre si .Ja o parentesco pelo sangue, com
relagdo a familia materna ou paterna, chamava-se cognatio e ndo produzia
efeitos civis. Era um parentesco natural.”™

A familia romana, de modelo patriarcal, esta calcada no casamento, na
convivéncia entre homem ¢ mulher com intengao de serem esposo e esposa. Todos os
membros do grupo familiar se submetem a autoridade do chefe, o pater familias, que
detém a potestas. Alguns integrantes da familia romana, quando ndo submetidos ao
patrio poder do pater familias, ficavam sob tutela, dependendo de fatores como sexo e
idade, isto é, aqueles que ndo possuiam capacidade juridica precisavam de um tutor

para a eficacia de determinados atos.

2 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder, p.17
? GOMES, Orlando. Direito de familia, p. 37.
3% L EITE, Eduardo de Oliveira. Obra citada, p. 62.
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O direito romano distingue a capacidade de direito ou juridica da capacidade
de fato, considerando que, a primeira gera a aptiddo para exercer direitos e contrair
obrigagdes em geral; a segunda, ¢ a aptiddo pessoal para praticar atos com efeitos
juridicos. Quando coexistem as duas capacidades na mesma pessoa, ela é
absolutamente capaz.

O menor impubere sui juris, possui capacidade de direito, podendo ter
patrim6nio, mas ndo pode praticar pessoalmente os atos necessarios a gestdo e
alienagdo. “Hd necessidade de uma interposta pessoa, que o proteja na sua
inexperiéncia, decorrente da idade: tutor (auctoritas tutoris). ™'

A incapacidade de direito ocorria por diversos fatores: pela degradagdo social,
religido, profissdo e condi¢do social, sendo que estas pessoas estavam sob a protegdo
de um tutor.

Para a incapacidade de fato interferiam fatores como a idade, o sexo, doengas
mentais e prodigalidade.

Assim, a mulher nao tinha capacidade de fato, ndo podia exercer o patrio
poder, ser tutora de menores impuberes, adotar, ser testemunha em testamento,
representar terceiros em juizo, contrair obrigagdes a favor de terceiro. “A mulher,
qualquer que fosse a sua situagdo civil, estava sempre submetida a um poder; se era
solteira alieni juris submetia-se a patria potestas; se era casada, impunha-se-lhe a
manus maritalis; sendo solteira, sui juris, ou viuva, ficava sob tutela permanente. Era
a tutela perpétua da mulher que s veio a desaparecer no fim do Império. ™

Portanto, a incapacidade de fato, resultante da idade ou do sexo, deu origem a
institui¢do da tutela, a fim de proteger a pessoa e os bens do menor e da mulher.

Refere Silvio A. B. MEIRA, que o objetivo inicial da tutela era salvaguardar
os interesses dos possiveis herdeiros do tutelado, os bens das mulheres e dos
impuiberes que, em virtude de sua fraqueza fisica, sdo incapazes de defender por si s

contra os ataques e usurpagdes de terceiros.

3 MEIRA, Silvio A B. Institui¢des de direito romano. p. 56.
32 MEIRA, Silvio A. B. Obra citada, p. 58.
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“A tutela é, entdo, um poder familiar, uma vis ac potestas, como o poder
do paterfamilias sobre os alieni juris. O incapaz ndo pode, sem a colaboragdo
de seu tutor, praticar atos juridicos, nem propor agoes judiciais, que sob o
regime das legis ationes, sdo particularmente perigosas, pois o menor erro
importa perda da demanda.”™

Esta idéia manteve-se até o final do antigo direito, quando entdo, surge uma
nova concepcao de tutela, a qual era destinada a proteger a pessoa que, em razdo de
sua fraqueza fisica ou intelectual, ndo podia se defender. Embora este novo
entendimento sobre tutela, tenha implicado numa transformacgdo radical da tutela dos
impuberes, 0 mesmo nao aconteceu sobre a das mulheres puberes.

Afirma José Carlos Moreira ALVES que a tutela mulierum no direito pré-
classico, se explica pela estrutura familiar primitiva; ja no periodo classico ndo se
encontra justificativa que nio seja especiosa.*

Assim, a tutela dos impuberes ndo apresenta como caracteristica a protegdo da
pessoa incapaz que ndo estivesse sob o patrio poder, mas precipuamente a protegdo de
seu patrimonio em favor de seu herdeiro presuntivo. A protecao do menor, associada a
prote¢do do patrimodnio, surge mais tarde no direito classico.

Ja, a tutela das mulheres ndo teve a mesma evolugdo, pois a tutela perpétua
das mulheres, como era denominada, tinha como fundamento a prote¢do dos interesses
dos herdeiros presuntivos € ndo da pessoa da mulher, como afirma J. CRETELLA
JUNIOR, “a tutela das mulheres nédo se desenvolve, sucessivamente ficando o
instituto, mais ou menos como era no inicio, até que desaparece.

Os integrantes desta organizag¢@o familiar, portanto, estavam sob a autoridade
do pater familias, que a exercia segundo suas conveniéncias dentro de seu territorio

familiar; caso ndo estivessem sob o patrio poder do ascendente mais velho vivo,

estariam sob tutela.

33 MEIRA, Silvio A. B. Obra citada, p. 193.
* ALVES, José Carlos Moreira. Obra citada, p. 396.
33 CRETELLA JUNIOR, J.. Obra citada, p. 142.
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1.2. PATRIA POTESTAS

A caracteristica fundamental da familia romana, portanto, funda-se nas
relagdes de poder, onde pode-se perceber com nitidez uma profunda desigualdade
entre os individuos que compdem o grupo familiar, pois como ja visto, as pessoas ou
eram sui iuris ou eram alieni iuris, este, com conseqiiente incapacidade de direito, e
aquele era exclusivo de um unico individuo dentro da familia, ao qual todos os demais
ficam sujeitos; “(...)o pater familias era o senhor absoluto do lar. Estavam a ele
submetidos todos os entes que integravam o grupo domeéstico. Enorme era a gama de
poderes a ele conferidos.””® Por conseguinte, o0 modelo patriarcal reservou ao pater
familias, dentro da sociedade doméstica, poderes amplos e ilimitados.

José Carlos Moreira ALVES, doutrina que “a patria potestas (patrio poder) é
o conjunto de poderes que o pater familias tem sobre seus filii familias.”

O instituto do patrio poder, assevera Clévis BEVILAQUA, tinha feigGes
rigidas e severas, que se tornaram tradicionais entre 0s romanos, sendo que o
patriarcado influenciou grandemente para esse resultado.®®

Eram dependentes do pater familias, os impuberes ¢ as mulheres, pois ndo
tinham capacidade de agir, sendo que esta dependia da idade, do sexo e da sanidade
mental perfeita. A capacidade de agir acontecia por ocasido da puberdade, sendo que
os vardes adquiriam capacidade aos 14 anos € a mulher aos 12 anos, época em que
tornam-se nubeis. De modo geral, os puberes tinham completa capacidade de agir e os
impuberes ndo. Os impuberes subdividiam-se em absolutamente incapazes de agir,
aqueles com menos de 7 anos; € em restritamente capazes de agir, dos 7 anos até a

puberdade.

“O pater familias, no direito classico, a patria potestas sobre os filhos e
netos, a dominica potestas sobre os escravos, a manus sobre as mulheres que
entraram em sua familia em virtude do matriménio, e o mancipium sobre os

3 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Obra citada, p.21.
*7 ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. Obra citada, p. 306.
3 BEVILAQUA, Clovis. Direito de familia, p. 363.
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filhos alheios vendidos ou noxae dediti. No direito romano desaparecem a

manus e o mancipium. Os poderes do pater familias eram, porém, ainda no

direito cldssico, muito amplos,(...)”.”

Nao se sujeitava, portanto, o pater familias, ao poder de ninguém, dizia-se sui
iuris, ¢ os demais membros eram alieni iuris. Tendo no principio, o pater familias,
poderes absolutos, podendo ser comparado a um déspota, segundo os dizeres de José
Carlos Moreira ALVES.*

No mesmo sentido, sdo as palavras de Eugene PETIT, que diz que nos
primeiros séculos, o patrio poder do pai fazia do chefe da familia um verdadeiro
magistrado doméstico, tomando decisdes e executando sobre os filhos as penas mais
rigorosas, tendo sobre eles poder de vida e de morte.*

José Virgilio Castelo Branco ROCHA, diz que o “(...) paterfamilias foi, a
principio, sacerdote, oficiando em todos os atos do culto doméstico; juiz, resolvendo
todas as pendéncias que ocorriam no grupo familiar e ndo permitindo a intromissdo
da justi¢a da cidade; e, finalmente, chefe e administrador absoluto de seu lar.”* Eram
amplos os poderes conferidos ao paterfamilias sobre as pessoas € bens de seus
dependentes, € como aponta Clovis BEVILAQUA, os filhos enquanto débeis,
dependem dos pais de modo absoluto, podem ser mortas ao nascer ou vendidas, porém
ao atingirem a adolescéncia, os vardes adquirem independéncia e as mulheres esperam
o momento de mudar de patronos.*

San Tiago Dantas, € citado por Guilherme Calmon Nogueira da GAMA, para

esclarecer que:

“A patria potestas romana ndo era um munus, era uma auctoritas, um
direito do pater, direito construido do mesmo modo que o dominio, de modo
que o pater estava em face do filius como proprietario em face da coisa: ele é

* CHAMOUN, Ebert. Obra citada, p. 181.

% ALVES, José Carlos Moreira. Obra citada, p- 306.

*! PETIT, Eugene. “Durante los primeros siglos, la potestad paternal hizo del jefe de familia un
verdadero magistrado domestico, rindiendo decisiones sin nimero y pudiendo ejecutar sobre sus
hijos las penasmads rigurosas.Tiene sobre ellos poder de vida y de muerte, puede manciparlos a un
tercero y abandonarlos.” Obra citada, p.145.

2 ROCHA, José Virgilio Castelo Branco. O patrio poder, p. 20.

“ BEVILAQUA, Clévis. Obra citada, p.363.
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que é o titular do direito, o interesse protegido é o dele, e o filius esta apenas
como um paciente da auctoritas, ndo tem direitos a reclamar, tem uma
posigdo de mera submissao juridica”.*

O pater familias exercia com relagdo aos seus suditos, um amplo poder
punitivo, desde o castigo corporal até a venda ou a morte do dependente. Porém, so
tinha o pater familias o poder de condenar a morte, direito de vida e de morte, apos ter
ouvido o conselho de parentes, que se reunia para opinar sobre a aplicagao ou niao da
medida.®

A partir do inicio do periodo pos-classico, os poderes que constituem a patria
potestas, vao se abrandando, “(...)a idéia de potestas é temperada com a nogdo moral
de dever de afeicdo, officium pietatis, e o Estado comega a imiscuir-se na vida
doméstica para exigir do pater o respeito aos seus deveres. ™

Com o direito de Justiniano, face as mudangas no ambiente social, alteradas
fundamentalmente as fungdes e a estrutura da familia romana, e sobrepujado o
parentesco agnaticio pelo cognaticio, a patria potestas passa a ser entendida de forma
bastante diversa, assemelhando-se ao patrio poder de hoje, com feigdes educativas e
brandamente corretivas, mantendo como caracteristicas a vitaliciedade e a titularidade.
Isto significa que, no direito romano ndo se conhecia do instituto da maioridade,
enquanto fosse vivo o pater familias, estariam sujeitos a patria potestas seus filii
familias. Quanto a titularidade, esta ndo era exercida pelo pai natural, mas pelo

ascendente masculino mais remoto.

“Em principio, a patria potestas é vitalicia, isto é, perdura enquanto vive
seu titular. Ndo havia em Roma o instituto da maioridade ou da aquisi¢do da
capacidade total por transcurso de um limite de idade. O filiis familias
libertava-se da patria potestas em regra com a morte do pater. Apenas entdo é
que, tornando-se por sua vez, uma paterfamilias, se assenhorava de todos os
direitos civis.”"

“ DANTAS, San Tiago. Direito de familia e das sucessdes, apud. GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da. Obra citada, p. 25.

* ROCHA, José Virgilio Castelo Branco. Obra citada, p. 20.

* CHAMOUN, Ebert. Obra citada, p.182.

‘" CHAMOUN, Ebert. Idem, p.183.
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Por ocasido da morte do pater familias ou pela emancipagdo, os impuberes
passavam a condi¢do de sui juris, havendo necessidade de coloca-los sob tutela, que é
definida como “(...) o instituto de direito civil romano que tem por objetivo a prote¢do
da pessoa e, principalmente, dos bens dos impuberes dos dois sexos e das mulheres
puberes sui juris. "

A protegdo da pessoa tanto do impubere quanto da mulher € caracteristica que
surge com a evolu¢do do instituto. O tutor ndo ex<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>