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RESUMO

As fungbes que derivam do patrio poder sdo exercidas em conjunto por
ambos os pais, enquanto a familia permanece fisica e afetivamente unida. Em tal
situacdo, ndo se costumam evocar questdes relativas a guarda (uma das
manifestacées operativas do patrio poder) de filhos menores e ndo emancipados.
Assim, a guarda € comum, pois os genitores naturalmente a compartilham entre
si. A ruptura do vinculo conjugal, entretanto, desloca o exercicio da autoridade
parental para apenas um dos genitores. A guarda, agora, é Gnica, exclusiva de
um deles. Embora a desunido dos pais ndo provoque modificacdes nas relacées
patemo/materno-filiais, inevitavelmente, estabelece uma nova forma de se
vincularem. O modelo atual de guarda Gnica, critério legal, doutrinario e
jurisprudencial aceito sem contestagdes, ndo privilegia a manutencio dos lagos
afetivos que vinculam os pais a seus filhos, rompendo a convivéncia e impondo
uma dissimetria nos papé€is parentais intoleravel aos olhos do preceito
constitucional da igualdade entre o homem e a mulher. Atualmente procura-se
estabelecer uma co-responsabilidade parental, que reaproxima, na ruptura
conjugal, a situacdo precedente, para proteger o menor dos sentimentos de
desamparo e incertezas a que se submete com a desunido dos pais. Os melhores
interesses do menor e a igualdade dos géneros indicam um novo modelo ao
exercicio da autoridade parental: a guarda compartilhada. Ela € mais eficaz a
continuidade das relagées do menor com seus dois pais, pois mantém, apesar da
ruptura conjugal, a familia parental. E modalidade com a qual ainda ndo estamos
habituados, apesar da experiéncia de outros paises ter demonstrado ser mais
vantajosa ao bem-estar do menor. Seu desuso entre nés deve-se & escassez de
especiﬁcé abordagem doutrinaria e jurisprudencial. Este estudo permitira
determinar, entre nés, sua possibilidade juridica, desnudando seus prés e
contras. '



ABSTRACT

The functions derived from the paternal power are exercised by both
parents while the family remains physically and emotionally united. In such
situation, matters related to the custody of the children (one of the patemal
power’s operative manifestations) usually are not brught about in relation to
children who are minor and non-emancipated. So, the custody is common, once
the parents naturally share it among themselves. Nevertheless, the breaking of
the genitors. It is now a single custody, exclusive of only one of them. Although
the breaking of the couple does not change the father/children and
mother/children relationship, it unavoidably comes to establish a new link
between them. The present standart of single custody, the one accepted without
any opposition by the federal laws, the case laws and the opinions, does not
emphasizeb the maintenance of the affective ties that bind the parents to their
children, break)"ng their close association and establishing unequal roles to the
parents. This situation is opposed to the constitutional rule that establishes
equality between men and women. Nowadays, one looks forward to establish a
co-responsibility between the parents, seeking to rebuild the pre-rupture
situation in order to shelter the minor from the feelings of abandonment and
uncertainty that follow the parent’s divorce. The best interests of the minor and
the equality of the genders point toward a new standard for the exercise of the
patemnal authority: the “shared custody”. It is more efficient for the maintenance
of the relationship between the children and both parents because, despite the
rupture of the marriage, it maintains the family with both spouses. It is a model ti
wich we are not familiar yet, although the experience from other countries proves
it to be very profitable to the welfare of the minor. Its disuse among us is due to
the lack os specific treatment given to the subject by the case law and the
opinions. This survey will allow one to determine among us its juridical
possibilities, discussing its pros and cons.
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INTRODUCAO

O tema que ora apresenta-se, enfoca a questio da guarda de filhos
menores apds a dissolucdo do vinculo conjugal. Para tanto, propde-se abrir o
debate em tomo da possibilidade de insercio no ordenamento juridico patrio de
um novo modelo de guarda no Direito brasileiro: a guarda compartilhada. |

Buscou-se, primeiramente expor a delimitacdo conceituai do poder
parental desde sua redacdo original no Cédigo Civil, acompanhando sua
evolucdo bem como as controvérsias surgidas quando da necessidade de
adaptacdes necessérias as mudancas histéricas.

Passandé»se em seguida, para a abordagem propriamente dita da
questao da guarda e protecdo dos filhos menores, verificou-se que na Doutrina
nacional o tema ndo tem recebido as aten¢des de estudos especificos. Nao foi
ela sistematizada pelo Cédigo Civil, como estruturou a tutela e a curatela, nem
pela Jurisprudéncia, que se assenta em complexa casuistica. O Coédigo Civil a ela
se refere como dever comum dos conjuges, ao efeito do casamento, e como
atributo do patrio poder. Entretanto fora regulada ao cuidar do destino dos filhos
menores na dissolucdo da sociedade conjugal. Os dispositivos a ela pertinentes
foram, ao depois, revogados pela Lei do Divércio, que passou a regular
inteiramente a matéria, sem agredir o sistema originariamente tracado pelo
Codigo Civil.

Verificou-se que o evolver social, em seu multifacetario espectro,
determinou significativas mudancas no sistema familiar. Se houve transformacdo
no modelo da familia codificada, se o modelo contemporaneo de familia, e suas

P

relacoes intra-pessoais, € diferente do precedente, torna-se evidente a



necessidade de se considerar, também, um modelo diferente para o cuidado dos
filhos de pais que ndo convivem.

Na realidade presente, a sistematica atribuicio da guarda a um sé dos
genitores, critério legal, doutrinario e jurisprudencial aceito sem contestacoes,
enfrenta questionamentos, como uma necessidade de todos os envolvidos. A
classica atribuicdo da guarda Gnica, uniparental, ndo privilegia a manutencdo dos
lacos afetivos que vinculam os pais a seus filhos, enquanto rompe o elemento
convivéncia, essencial para a boa formacdo moral dos menores. Por isso é |
vivamente criticada. Atualmente procura-se estabelecer uma co-responsabilidade -
parental, uma parceria que reaproxima, na ruptura, a situacdo anterior, para
proteger o menor dos sentimentos de desamparo e incertezas a que se submete
com a desuniao dos pai$.

Encimados pelos melhores interesses da crianca e pela igualdade dos
géneros, os Tribunais passaram a propor acordos de guarda compartilhada, como
uma resposta mais eficaz a continuidade das relagées do menor com seus dois
genitores, mantendo, apesar da ruptura conjugal, a familia parental, propiciando
o exercicio comum da autoridade que dela deriva e reservando a cada um dos
pais o direito de participar ativamente das decisdes importantes relatiyas aos
filhos menores. Sua nogdo surgiu dessa necessidade de se reequilibrar os papéis
parentais frente a pemiciosa guarda exclusiva e de garantir os melhores
interesses do menor, pela definicio de ambos os genitores, do ponto dg vista
legal, como detentores do mesmo dever de guardar seus filhos, tal como faziam
na familia intacta.

Por um lado, revaloriza o papel da paternidade, e da matémidade, por
outro, traz ao centro das decisdes o destinatario deste instituto, para oferecer-lhe

um equilibrado desenvolvimento fisico e mental e, ao mesmo tempo, garantir-
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lhe a participacio comum de seus dois pais em seu destino. A guarda
compartilhada & a aplicacdo da autoridade parental no caso de fragmentacdo da
familia. Se se pretende que os dois genitores conservem a autoridade parental e
participem igualmente nas grandes decisdes relativas a crianca, esta §€,
certamente, a solucdo a privilegiar, como reconhecem a Doutrina e a
]urisprudéncié de outros paises, com arrimo nos diplomas supranacionais.

Este novo modelo de cuidado (e justica) aos filhos de pais separados ou
divorciados opde-se ao modelo adversarial tipico do cotidiano de nosso foro. 3
modalidade com a qual ainda ndo estamos habituados, apesar da experiéncia
alienigena ter demonstrado ser mais vantajosa ao bem estar do menor. Seu
desuso decorre da escassez de abordagem na Doutrina e na Jurisprudéncia
nacional ou da {é)misse'lo'da lei? A analise de cada uma dessas circunstancias nos
permitira determinar a possibilidade juridica deste novo modelo de guarda no
Direito brasileiro, desvendar suas vantagens e desvantagens de modo a precisar
qual o que melhor atende aos interesses dos menores na familia pés-divércio e
que da vida ao preceito constitucional da igualdade parental. Nesta quadra, em
que é dificil predizer, com certo grau de certeza, quem é o mais indicado para
deter a guarda, o Direito ndo pode prescindir dos conhecimentos de outras
ciéncias, principalmente das que estudam a mente humana.

Péra tanto, buscou-se, num primeiro momento, conceituar o poder
parental, fixar seu contetdo, identificar os critérios de determinacdo da guarda,
conhecer suas modalidades e exercicio nas diversas situacdes de desunido dos
genitores. Num segundo momento, procurou-se estabelecer a nocdo do novo
modelo de guarda, seus precedentes internacionais € no contexto de diversos
sistemas estrangeiros, e estabelecer sua possibilidade juridica no sistema

nacional e suas conseqiiéncias, através do exame da lei atual, da Doutrina e da



Jurisprudéncia.

Este novo modelo de guarda prioriza a manutencao do vinculo afetivo, o
contato regular e ininterrupto entre o genitor ndo-guardido e seu filho, como
valores primordiais na familia contemporanea, que transpéem a barreira do
simples direito de visitas. Pais e filhos ndo se visitam, convivem!

E o que veremos no presente trabalho.



PARTE 1

AS RELACOES PARENTAIS



1 O PODER PARENTAL

1.1 DELIMITACAO CONCEITUAL

Buscando delimitar o conceito de patrio poder, ou poder parental - o qual
preferimos - , ou autoridade parental, como também se diz, é de rigor destacar
primeiramente, as diferentes posi¢des doutrinarias sobre esse instituto. Lafayette
Rodrigues PEREIRA, em seu classico Direitos de Familia, escrito em tempos pré-
republicanos, propde o seguinte conceito: “o patrio poder € o todo que resulta
do conjuncto dos diversos direitos que a lei concede ao pai sobre a pessoa e
bens do filho fa“fnilias”.lz Nao escapou também ao seu espirito e & sua cultura a

nocdo filoséfica do instituto em questao:

No decurso da menoridade fallece ao ente humano a capacidade indispensavel
para prover as suas necessidades e reger sua pessoa e bens. E mister que
alguém tome o infante sob sua protecdo, que o alimente, que cultive os
germens que lhe brotio no espirito; que, em uma palavra, o eduque, e zele e
defenda seus interesses. Esta nobre missdo a natureza confiou-a ao pai e & mai.
Pressupde elle tanto em um como em outro, certos direitos sobre a pessoa e
bens do ﬁlh%. Estes direitos em seu complexo constituem o que se chama
Jpatrio poder.

3
lamentando ndo ter sido essa a compreensdo do direito positivo.
No mesmo sentido, Clévis BEVILAQUA conceitua o instituto como sendo

“o complexo dos direitos que a lei confere ao pai, sobre a pessoa e os bens dos

! PEREIRA, Lafayette. Direitos de familia, p. 234.
2 PEREIRA, L. Ibidem, p. 233.
3 PEREIRA, L. Ibidem, p. 234: "(471) A instituicdo do patrio poder, tal como se acha

constituida pelo nosso Direito, € um invento absurdo, imaginado antes em utilidade e
vantagem do pai do que em beneficio do filho."



ﬁlhos”,4 repetindo o que ja externara em outra obra de edicdo precedente
(Direito de I-'aml’lia),5 sem correspondéncia com ‘a realidade, mas, certamente, a
vista da inquebrantavel soberania do chefe de familia, que reconhecia ser de
“uma amplitude que se nos afigura hoje odiosa [...], tendo mais em vista o
egoismo dos chefes da sociedade doméstica, do que o benéfico altruismo em
arrimo a debilidade dos filhos™.

Nestes conceitos, os dois consagrados juristas referidos, nao
privilegiaram a figura matema, que, hoje, desfruta da mais ampla e estrita
igualdade, vale dizer, absoluta, em direitos e deveres com a figura patema
referentemente a sociedade conjugal, conforme os artigos 52, | e 226, § 52 - CF.7

Autores ha, como Washingtom de Barros MONTEIRO e Vicente SABINO
JUNIOR, que, efnbora c;)nsiderem a figura materna no conceito do instituto em
pauta, referem ser ele apenas um conjunto de obrigacées dos pais em relacao
aos filhos menores e ndo emancipados, sem qualquer preocupacio com oOs
correlatos direitos deles.8

Atentos & evolugdo deste instituto, como de »résto a de todo o Direito de
Familia, que reclamava conceituacdo mais ampla, ha autores que melhor o

enunciam, como um complexo de direitos e deveres, quanto a pessoa e bens

4 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 279.
S BEVILAQUA, C. Ibidem, 8. ed., p. 363.
6 BEVILAQUA, C. ibidem, p. 366.

7 Pela aceitagdo da mais plena e completa igualdade do homem e da mulher perante o
Direito, ndo admitindo qualquer limitagdo legal, cf. Eduardo de Oliveira LEITE. A igualdade
de direitos entre 0 homem e a mulher face a nova Constituigdo. AJURIS, n. 61. p. 19-36.
Paulo Luiz Neto LOBO. Igualdade conjugal - direitos e deveres. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Direito de familia contemporaneo. p. 221-236. Jodo Baptista VILELA.
Liberdade e familia. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, p. 9-40. Pela igualdade
relativa, cf. Carlos David S. Aardo REIS. Familia e igualdade, passim.

8 MONTEIRO, Curso de direito civil, p. 280-281. Vicente SABINO JUNIOR. O menor :
sua guarda e seus direitos, p. 51.



dos filhos, exercidos pelos pais na mais estrita colaboracdo e em igualdade de
condigdes segundo o artigo 226, paragrafo 5°. da Constituicdo Federal.9
Desbaratando o cipoal doutrindrio existente a respeito do tema, José
Anténio de Paula SANTOS NETO, em obra nascida de sua dissertacio de
mestrado, propde, sintetizando as varias consideracoes que refere, este conceito:

o patrio poder € o complexo de direitos e deveres concementes ao pai e a
mie, fundado no Direito Natural, confirmado pelo Direito Positivo e
direcionado ao interesse da familia e do filho menor nio emancipado, que
incide sobre a pessoa e o Eatrimc‘mio deste filho e serve como meio para o
manter, proteger e educar.

Delimitando, entdo, o conceito, pode-se dizer que o patrio poder - a
questdo terminolégica sera examinada adiante - € o conjunto de faculdades
encomendadas féos pais, como instituicdo protetora da menoridade, ao fim de
lograr o pleno desenvolvimento e a formacdo integral dos filhos, seja fisico,
mental, moral, espiritual e social.11 Para alcancar tal desiderato impde-se ainda
aos pais, satisfazerem outras necessidades dos filhos, notadamente de indole
afetiva, pois o conjunto de condutas pautado no artigo 384 do Cédigo Civil o é
em carater minimo, sem excluir outros que evidenciem aquela finalidade.

Modemamente, ndo se observam concepcdes contrapostas nas
legislagdes. O que existe € uma uniforme concepgdo filhocentrista, que desloca o

seu fulcro da pessoa dos pais para a pessoa dos filhos, ndo mais como objeto de

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituigdes de direito civil, p. 238. J. Virgilio Castelo
Branco ROCHA, O patrio poder, p. 36. FRANCA, Manual de direito civil, p. 250.
RODRIGUES, Direito civil, p. 360.

10 SANTOS NETO, Do patrio poder, p. 55.

1 BRASIL. Lei n. 8.069, ECA, de 13.07.90, art. 3°: "A crianga e o adolescente gozam de
todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protegao
integral de que trata esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢fes de liberdade e dignidade."
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direito daqueles, mas ele préprio (0o menor), € um sujeito de direitos e,

consequentemente, com direito, dentre outros, ao seu integral desenvolvimento,
a filiacdo, ao respeito, a diferenca, a ser ouvido, A intimidade, & vida (art. 15-
ECA), enfim.

Em nosso Direito, a titularidade do exercicio destas faculdades de
contelGdo altruista, pertence conjunta e igualitariamente aos pais, conforme
artigos 52, I e 226, § 52 da Constituicdo Federal, artigo 380 do CC e artigo 21do

ECA, quer na constancia do matriménio ou ndo, em funcdo do melhor interesse

13
do menor.

1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS

O patrio poder € um dos institutos do Direito com marcante presenca na
histéria do Homem civilizado. Suas origens sdo tao remotas que transcendem as
fronteiras das culturas mais conhecidas e se entroncam na aurora da Humanidade
mesma. A Doutrina, em geral e de modo amplo, toma o Direito romano como

14
ponto de partida para o seu estudo evolutivo. Aqui faremos somente ligeiras

2 Para Luiz Edson FACHIN, “Os filhos ndo sdo (nem poderiam ser) objeto da autoridade
parental. Em verdade, constituem um dos sujeitos da relagdo derivada da autoridade
parental, mas ndo sdo sujeitos passivos, € sim no sentido de serem destinatarios do
exercicio deste direito subjetivo, na modalidade de uma dupla realizagdo de interesses do
filho e dos pais.” Elementos criticos do Direito de Familia. In: LIRA, Ricardo Lima (Coord.).
Curso de Direito Civil. p. 223.

13 Revista dos Tribunais, v. 205, p. 223. Sobre a nogéo de "interesse do menor", Eduardo
de Oliveira LEITE, Familias monoparentais, p. 194-202.

4 DE CICCO, Claudio. Direito : tradigdo e modernidade. O autor apresenta neste trabalho
uma viséo historica e sociologica do patrio poder, suas origens e evolugdo, ndo sé através
da Historia do Direito em geral mas também da Histéria do Direito brasileiro. Trata-se de
um estudo cronolégico e também sob o dngulo das estruturas sécio-econémicas e culturais,
que condicionam suas alteragdes a partir da tradigdo romanistica.
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referéncias as diversas etapas que o instituto conheceu. Sem davida, as
caracteristicas especiais da instituicio romana vieram a ser a sua base nas
legislacées modernas, embora os antecedentes germanicos encantassem por sua
simplicidade.

No Direito romano, o patrio poder - coluna central da familia patriarcal -
era considerado como um poder andlogo ao da propriedade, exercido pelo
cabeca da familia sobre todas as coisas e componentes do grupo, incluindo a
esposa, os filhos, os escravos, as pessoas assemelhadas e toda outra que fosse
compreendida pela grande familia romana. O patrio poder em Roma era ao
mesmo tempo um patriarcado, uma magistratura, um sacerdécio, um senhorio
da vida e das fazendas dos filhos, um poder absoluto sem limites e de duracdo
prolongada, sern e*emp;lo em outros povos.15

Neste regime primitivo, em algumas circunsténcias, o paterfamilias - que
s6 podia ser exercido pelo vardo - tinha o direito de expor ou matar o filho (jus R
vitae et necis), o de vendé-lo (ius vendend)), o de abandona-lo (ius exponend)) e
o de entrega-lo a vitima de dano causado por seu dependente (jus noxae
deditio). Estes amplissimos poderes, com a Lei das XIlI Tébuas (especialmente a
IV), foram profundamente afetados, ja que se limitou a trés, a venda que o pai

16
podia efetuar do filho, dentre outras. Com o passar do tempo, o absolutismo

opressivo dos pais reduziu-se a simples direito de correcdo, sob Justiniano (jus

15 GAIO (I, 55) afirma que com semelhantes caracteristicas, o patrio poder s6 existia entre
os galatas, apud ARIAS, Jose, Manual de derecho romano, p. 191. Para GAIO, o patria
potestas é instituto proprio dos civis romanis, cf. GIORDANI, M. C. Cédigo civil & luz do
direito romano : direito de familia, p. 252.

16 "Se o pai vendeu o filho 3 vezes, que esse filho ndo recaia mais sob o poder paterno",
dando-se a emancipagdo. Texto conforme fragmento reconstituido por J. Godofrey, in
MEIRA, S. A. B. A lei das XII tabuas, p. 169.
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. . . . - . . 17
domesticae emendationis), que também aboliu a noxae datio.

Como expressa Carlos Alberto BITTAR FILHO, na Idade Média ocorreu um
conflito entre os sistemas organizadores da familia, a propésito do alcance e da
extensao do patrio poder, prevalecendo nos paises de direito escrito, a orien-
tacdo romana, na forma da legislacdo justinianéia e nos de direito costumeiro, o
germanico, inspirada mais no interesse do filho do que do pai.18

A tradicdo romana, mantida nos paises de direito escrito, consagrava a
predominancia do pai em detrimento do filho e lhe atribuia um poder perpétuo
sobre seus descendentes. O munt germanico concebia o péatrio poder como um
direito e um dever dos pais orientados & protecdo dos filhos (¢ o germem da
Doutrina da protecao integral, perfilhada pela Lei 8.069/90) como parte de uma
protecao mais geral projetada para todo o grupo familiar, em evidente reacdo a
tradicio romana: seu exercicio era temporario, suas fungdées eram também
atribuidas a mae e ndo impedia que os filhos possuissem bens.

O (ristianismo, de indubitavel influéncia como fétor de temperancia dos
costumes, produziu uma sintese destes dois sistemas, impondo aos pais “o
gravissimo dever e o direito primério de, na medida de suas forcas, cuidar da
educacdo, tanto fisica, social e cultural, como moral e religiosa da prole”.19

Anteriormente ao Code Civil, a Franca ndo tinha entendimento uniforme acerca

deste instituto (ao Sul, orientacdo romana; ao Norte, orientacdo germanica).

17 ROCHA, J. Virgilio Castelo Branco, O patrio poder, p. 21-23. Sobre a atenuagdo dos
poderes paternos, ¢f. GIORDANI, M. C. Cddigo civil a luz do direito romano, p. 253-
254.

8 BITTAR FILHO, C. A. Patrio poder : regime juridico atual. Revista dos Tribunais, v.
676, p, 79-84.

19 Cédigo de direito canénico, Can. 1.136. A legislagéo candnica reconhece o principio
da igualdade entre os conjuges e, por isso suprimiu o canone 1.112, que fazia a mulher
participar do estado candnico do marido.
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Optando o legislador pelo sistema germanico e atribuindo mais deveres aos pais,
sofreu veementes reagdes conservadoristas nas manifestacées de Aubry e Rau,
que o censuraram por ndo haver conferido ao patrio poder “/‘energie que
reclamaient ['orde public et les bonnes moeurs” .20

A feigéd romana do patrio poder, como manifestada por Justiniano,
encontrou guarida nas Ordenacdes do Reino e, assim, foi trasladada para o Brasil
pela lei de 20 de outubro de 1823. Como noticia Lafayette Rodrigues PEREIRA,
em seu Direjtos de familia: “entre nés prevalece ainda acerca deste grave
assumpto a antiga legislacdo portugueza que ndo € sendo a reproducdo do
Direito Romano, no estado em que o deixara o imperador Justiniano, com as
modificagées que o tempo e os costumes lhe fordo fazendo”.2!

Nosso G:édigo Civil, promulgado em 1916, acompanhou a linha que nos
legara o Direito lusitano, passando por sensiveis transformagoes, provocadas por
diversos movimentos, que consagraram os ideais de igualdade entre os
conjuges, entre os filhos, bem como entre esses e os pais. O quadro legislativo
logo absorveu as mudancas, vindo a lume - confiando a ambos os pais a
regéncia da pessoa dos filhos e no interesse desses -, o Estatuto da Mulher

Casada, a Lei do Divércio, a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

20 Aubry et Rau. Cours de droit civil frangais, apud J. Virgilio Castelo Branco ROCHA. O
patrio poder, p. 30.

21 PEREIRA, L. Direitos de familia, p. 234.



13
1.3 DENOMINACAO

O evolver social determinou o declinio e a morte do patrio poder de
feicao romana, de dominacéo, discricionario, prevalente, absoluto, traduzido pela
palavra poder, para alcancar o sentido de protecao, como hoje se reconhece. Por
isso, propde-se substitui-lo por outra, diante das transformacdes estruturais que o
instituto sofreu em suas linhas mais gerais, buscando responder com maior
precisdo ao alcance que tem modermamente. Embora nédo reflita cabalmente sua
esséncia, € expressido genericamente aceita e utilizada nas legislacdes modernas,
v. g, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 21.

Ao publicar em 1848 suas /Instituicées de Direito civil portugués, Manuel
Antonio Coelho da ROCHA, regente da cadeira de Direito civil da Universidade
de Coimbra, tratou das relagdes entre os pais e os filhos sob a denominacao de
jpoder paz‘ema/.22 A expressdo paternal € usada pelo Codigo Civil portugués nos
artigos 1877 e seguintes, em seu sentido lato, como derivado ndo de pater no
singular, mas de patres, no sentido colegial de pai e mae, como &, alias, vulgar
na linguagem corrente.23

Virgilio Castelo Branco ROCHA, em seu classico O patrio poder,
apresenta as expressoes que pretendem substituir a tradicionalmente utilizada:
autoridade parental, para Luiz da Cunha Gongalves, que se propde até a
substituir a prépria expressio poder patemal, poder de protecao, para Colin e

24
Capitant; funcao paternal, para Juan Carlos Rebora.

22 ROCHA, M. A. C. da. Instituigdes de direito civil, p. 153.

23 LIMA, Pires de ; VARELA, Antunes. Cddigo Civil anotado. In: AMARAL, Do casamento
ao divércio. p. 331.

24 ROCHA, V. O patrio poder, p. 35.
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Pela primeira delas, Eduardo de Oliveira LEITE demonstra simpatia

preferindo:

“__ 2

o termo “autoridade parental” ao termo “patrio poder”, de conotacdo romana

e que privilegia a “potestas” masculina, inadmissivel no atual estagio de
evolucdo do Direito brasileiro. Na realidade, hoje é unanime o entendimento

“ 2

de que o patrio poder é muito mais patrio dever, mas ndo sé “patrio”, na 6tica
do constituinte de 1988, mas sim “parental”, isto €, dos pais, do marido e da
mulher, iguazlgdos em direitos e deveres, pelo art. 226, par. 5%, da nova
Constituicao.

Esta expressdo, entretanto, poderia levar a equivocos, podendo fazer crer
que os ascendentes patemos e maternos seriam chamados a exercer uma
autoridade legal sobre seus descendentes de qualquer grau. Por seu turno, Carlos
Alberto Bl’lTAR elegeu a expressdo poder patermal para denominar o instituto,
entendendo se; mais consentdnea com o seu sentido atual, em que se integram
ambos os genitores, no mesmo usado pelo Cédigo Civil portugués.26

Também o bindmio poder-dever, em que se transforma a tradicional
expressdo padtrio poder, diante das profundas alteragbes que esse instituto
sofreu, como observa Eduardo de Oliveira Ll:'.l'l'E,27 embora mais adequado do
que a expressdo que pretende substituir, ndo reﬂéte toda a dimenséo juridica da
funcdo que hoje se épresenta diarquica, como decorréncia do principio da
igualdade conjugal e, mais nitidamente, do artigo 229 da Constituicdo Federal,
como deveres genéricos impostos aos pais e aos filhos, fundando um dever de

dupla face, pois os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,

e estes tém o dever de ajudar e amparar os pais, como alude Luiz Edson

%5 LEITE, E. O. Familias monoparentais, p. 192 (nota 17).
26 BITTAR, C. A. Direito de familia, p. 245.

27 LEITE, E. O. Temas de direito de familia, p. 134.
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FACHIN.”

Na Cémara dos Deputados, o Projeto de Coédigo Civil conservou a
denominacdo classica. No Senado da Replblica, pela Emenda n. 278 ai
apresentada, foi rebatizada, passando a denominar-se poder familiar, anotando
alguns ter-se desperdicado oportunidade de adequa-la a corrente e moderna
expressdo poder parental, como prerrogativa dos pais e ndo da familia.

A questdo terminolégica esbarra na palavra poder, a qual se resiste por
guardar resquicios da patria potestas romana - com todos os seus nefastos
direitos: ius vitae et necis, ius exponendl, ius vendendi, noxae dedjtio - , mas,
como alude José Antonio de Paula SANTOS NETO, ela ndo padece da
impropriedade que lhe atribuem enquanto exprime a subordinacdo dos filhos em
relacdo aos pa‘is, a quém devem, em contrapartida, respeito e obediéncia,
conforme artigo 384, VIl e, por isso, ndo ha dificuldade em que se prossiga
chamando o instituto com a denominacdo que provém de seus antecedentes
mais remotos.30

Assim, a quesilha ndo esta vencida. O Codigo de Familia da Rassia, de
1918, substituiu a expressdo “patrio poder” por “direitos e deveres respectivos
dos filhos e dos pais”; o da Espanha encima o titulo préprio com a expressio
“Das relagoes patemo-filiais”; o do Chile, no Titulo IX, cuida dos “direitos e
obrigacdes entre os pais e os filhos”, semelhantemente ao Esboco de Teixeira de

Freitas: “Dos direitos e obrigacées dos pais e filhos”, conforme artigo 1509 e

28 FACHIN, L. E. Em nome do pai : estudo sobre o sentido e o alcance do lugar juridico
ocupado no patrio dever, na tutela e na curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord).
Direito de familia contemporaneo. p. 585-604.

2% CORTIANO JUNIOR, E. O direito de familia no projeto de cédigo civil. Curitiba,
1998. Tese (Doutorado em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do
Parana.

0 SANTOS NETO, J. A. P. Do patrio poder, p. 56.
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seguintes e “Dos direitos e obrigacées das maes e filhos”, conforme artigo 1547
e seguintes. No Direito alemdo, com a reforma de 1980, designa-se como de
“cuidado paterno a respeito do filho”. Em Franca, de puissance parentale passou
a autorité parentale e nos trabalhos do Conselho da Europa ja se usa com
freqiéncia a designacdo responsabilités parentales, adotada pelo Comité de
Ministros do Conselho da Europa em 27 de fevereiro de 1984. Sugere, entdo,
Luiz Edson FACHIN expressdo conciliadora e ndo discriminatéria: poderes e
deveres parent‘ais,31 pois na sociedade familiar, com a estrutura e a composicao

atuais (familia nuclear, de base igualitaria), acentua-se, dentre outros principios, o

da correspectividade de direitos e deveres entre pais e filhos.

1.4 NATUREZA JURIDICA

A controvérsia que se suscita a respeito da natureza juridica do instituto
esta longe de constituir mera disputa teérica, mas a adocdo de uma ou outra
posicdo, torna-se relevante para compreender o seu alcance. A natureza juridica
do patrio poder tem enfoque diverso quando € visto face o Estado e terceiros e
nas relagcdes pai-filho. Em relacdo ao Estado e a terceiros, o patrio poder é
atribuido aos pais como um encargo (repfesentag:ﬁo, administracdo dos bens,
guarda), um officium, supervisionado pelo Estado, a fim de que, no seu exercicio,
sejam evitados abusos. A respeito da postura dos pais face a terceiros, escreve
José Anténio de Paula SANTOS NETO, cuida-se de um verdadeiro direito

subjetivo, um atributo pessoal, uma faculdade de agir legitimado pelo texto

31 FACHIN, L. E. Em nome do pai..., p. 593.
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32
legal, diante do caso concreto.

Assim, diante do primeiro enfoque, o patrio poder constitui um direito
subjetivo dos pais nas relacbes externas, direito a funcdo propria, para que
possam levar a cabo o oficio que lhes & encomendado‘. Mas, nas relagoes pai-
filho, sob outro enfoque, o patrio poder € um conjunto incindivel de poderes-
deveres, que deve ser altruisticamente exercido pelos pais no interesse dos
filhos, a vista de seu integral desenvolvimento, até que se bastem a si mesmos.
Sdo poderes (autoridade) aos quais correspondem deveres (obrigacdes), que o
titular ndo pode deixar de cumprir, pois € de interesse publico que os cumpra.
Por isso e por forca do cunho social de que se reveste, a vertente dos deveres
sobrepde-se largamente & dos poderes. O desvio no exercicio dessas
caracteristicas iinbortaré em limitacdo, suspensdo ou extincao deste munus,
mediante decisdo judicial.

Para outra orientacdo, o patrio poder constitui uma amaélgama
indissociavel de direitos e deveres. Partindo dessa preniissa, sustenta Guillermo
A. BORDA que:

Las potestades que integran la autoridad paterna son de naturaleza compleja;
ordinariamente asumen a la vez la condicién de derechos y deberes. Educar a
un hijo, vivir a su lado, plasmar su espiritu, cuidar de su persona y sus bienes,
constituyen para um padre o madre normal la fuente de las mas perdurables
satisfaciones y alegrias. Al atribuirle estas potestades, la ley reconoce um
derecho natural, pero la impone al mismo tiempo su cumplimiento como una
obligacion. Se conjugan asi el interés paterno con el famillar y social, dan3c3!o
origem a esta categoria de derechos-deberes que caracteriza a la institucion.

O patrio poder, assim, ndo € s6 um conjunto de direitos que se exercem

no interesse exclusivo de seus titulares, o pai e a mae, mas do exercicio de um

32 SANTOS NETO, J. A. P. Do patrio poder, p. 60.

33 BORDA, G. A. Tratado de derecho civil, p. 147.
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dever em atencdo aos interesses dos filhos. Esses direitos-deveres integram o
contetido do patrio poder, “que se atribuyen a los padres en beneficio del hijo y
b2l 34 . . . . 3 .
no en provecho de ellos”, assinalando Planiol e Ripert que os direitos inerentes
ao patrio poder sdo lembrados aos pais em razio dos deveres que devem
cumprir “y no tienen otro fin que hacer possible el mantenimiento y la educacion
del hijjo’, ja que “es en vista a la proteccion del hijo que existe la potestad
35

parental”.

Outras teses procuram explicar a natureza juridica do patrio poder, ora.
como funcdo, reflexo dos deveres dos pais de educar, manter e proteger os
filhos em todos os seus interesses enquanto incapazes, ora como poder-funcdo e
ndo meras prerrogativas individuais, ora como direito natural, embora seja
uninime o reconhecimento da origem natural do patrio poder, como primazia
desse carater e que pretende explicar sua esséncia. Verifica-se a esta altura um
desencontro das diversas posicoes que procuram evidenciar as caracteristicas do
patrio poder, porém, indistintamente, radicam-no como instituicdo protetora da
menoridade, que requer o cumprimento de deveres e o exercicio de direitos,

o) o ® . ® . 1 36
tendo como territério natural e propicio de funcionamento, a familia. Em
brevissima sintese, podemos dizer hoje que triunfa definitivamente a idéia
segundo a qual, no péatrio poder o que importa primordialmente & a protecdo do

incapaz, seu beneficiario essencial.

34 | EHMANN, Tratado de derecho civil. Derecho de familia, apud Gustavo A. BOSSERT e
Eduardo A. ZANNONI, Régimen legal de filiacion y patria potestad, p. 258.

35 Planiol ; Ripert ; Rouast, Tratado préctico de derecho civil francés, apud Gustavo A.
BOSSERT e Eduardo A. ZANNONI, ibidem, p. 258.

36 O ambito de funcionamento do instituto € diverso segundo as distintas situagdes em que
pode apresentar-se, dependendo cada uma delas de sua extensdo e modo de
cumprimentos dos respectivos direitos e deveres, como na familia matrimonializada, na
familia dissociada, na familia monoparental, na unido livre e, assim, a guarda.
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1.5 CONTEUDO DO PATRIO PODER

Do conjunto de direitos e deveres que a norma juridica impde aos pais,
decorrem duas categorias de relagdes, tendo em vista os fins a que se destinam
e o bem juridico que visam tutelar: uma, relativa a pessoa dos filhos menores e
ndo emancipados, outra, relativa aos seus bens; portanto, pessoais e
patrimoniais. Somente as primeiras interessam a este estudo e a elas nos
restringiremos.

A titularidade desses encargos era, na redacdo original do Cédigo Civil,
exclusiva do pai. A mae era admitida ao seu exercicio s6 excepcionalmente. A
Lei 4.121, de 27 de agosto de 1942, conferiu & mae a condicdo de colaboradora
do pai no exercicio do ;Soder parental. E o artigo peculiar daquele diploma ficou
assim redigido, e acrescido:

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o
o marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo Gnico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do pétrio
poder, prevalecera a decisio do pai, ressalvado & mie o direito de recorrer ao
juiz para solucdo da divergéncia.

Posteriormente, a Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, em seu artigo
27, indicou claramente que o pai e a mde sdo os titulares dos encargos parentais,
que persistem mesmo apos o divércio ou quando sobrevenha novo casamento
de qualquer dos pais, muito embora a guarda de filho seja atribuida a somente
um deles, a luz do artigo 16 do Dec.-lei 3.200/41 e do artigo 381, do Cédigo
Civil.

Na atualidade, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, por seu artigo 21,

fazendo eco com o artigo 226, § 5° da Constituicdo Federal, indicativo da co-
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titularidade da autoridade parental, normatiza inteiramente a matéria, revogando

o texto codificado, assim:

o patrio poder sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e pela mae,
na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurando a qualquer deles o di-
reito de, em caso de divergéncia, recorrer a autoridade judiciaria competente
para solug¢do da divergéncia.

A nova lei teve o mérito de sepultar definitivamente a posicdo subalterna
em que se encontrava a figura matema nas relagdes entre pais e filhos e o de
suprimir a expressdo “durante o casamento” do artigo 380 do Cédigo Civil, pois
os deveres e as obrigacdes derivadas do patrio poder transcendem a existéncia

—~ ' 37 . . P ~ . . o, » ®
ou ndo do casamento. Vale dizer, pai e mae sdo, conjunta, igualitaria e
simultaneamente, os sujeitos ativos do exercicio do patrio poder, como efeito da
patemnidade e da maternidade e ndo do matriménio.
‘ - . 3 . . -~ - . 38

Nem sempre € assim, porém. Existem situacoes patologicas em que o
exercicio do patrio poder desloca-se para apenas um dos seus titulares, pai ou
maée. E o que se da quando um dos pais esta impedido de exercé-lo, por ter sido
suspenso ou destituido do munus, conforme previsto nos artigos 394 e 395 do
Cédigo Civil ou quando o filho ndo é reconhecido pelo pai, ficando sob o patrio
poder exclusivo da mée, como previsto no artigo 383 do Cédigo.

Sdo sujeitos passivos da relacdo parental todos os filhos menores e ndo

‘ 39 )
emancipados, conforme artigo 379 - CC, de qualquer categoria, previsto no

37 SANTOS NETO, J. A. P. Do patrio poder, p. 79-80.

38 Carbonnier, apud GOMES, O. Direito de familia, p. 406-410. Em Droit Civil,
Carbonnier separa a hipétese-padrdo (familia legitima) das situagbes patoldgicas
(presentes tanto na familia legitima como nas que se verificam fora do casamento), para
definir mais claramente a titularidade do patrio poder. Ainda, DINIZ, M. H. Curso de
direito civil brasileiro, p. 303-305.

¥ STRENGER, G. G. Guarda de filhos, p. 52. Assinala esse autor que nio basta existir a
condigdo de filho para que se o tenha como sujeito passivo, pois somente recebe essa
qualificagdo aquele que for menor e ndo emancipado, devendo considerar-se nessa
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artigo 20 - ECA e artigo 227, § 62, da Constituicdo Federal e independentemente
da existéncia de casamento. F_stabelecida‘ a relacdo patermo-filial, dela decorre
normalmente o patrio poder. Por outro lado,-além desses critérios cronolégicos,
para que alguém seja reputado sujeito ao patrio poder, € preciso que tenha pais
vivos e conhecidos, porque ndo ha patrio poder sem titular. Também, é
necessario que um dos pais tenha capacidade para o seu exercicio, pois embora
vivo e conhecido, pode nao ter o direito de deté-lo. Na auséncia do patrio poder,

da-se um tutor ao menor.

1.5.1 - Direitos e Deveres dos Pais em Relacdo & Pessoa dos Filhos

Os atributos do patrio poder em relagcdo a pessoa dos filhos desdobram-
se sistematicamente pelos diferentes incisos do artigo 384 do Cédigo Civil. Sdo

os que a seguir englobadamente se detalham.

1.5.1.1 Guarda, Educacédo e Correicao

Ordinariamente o filho deve permanecer na familia e ligado aos pais,
conforme artigo 19 - ECA, em unidade de convivéncia. A guarda €, a um tempo,
um direito, como o de reter o filho no lar, conservando-o junto a si, previsto no
artigo 384, I, do Codigo Civil, o de reger sua conduta, o de reclamar de quem

ilegalmente o detenha, previsto no artigo 384, VI, do Cédigo, o de proibir-lhe

hipotese, que existe grande diversidade nos sistemas vigentes quanto aos limites:da
maioridade e da menoridade em relagdo ao momento da emancipagio que, no Brasil, é de
dezoito anos, ao passo que em outros paises é de dezesseis anos.
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companhias nefastas e de freqiientar determinados lugares, o de fixar-lhe
residéncia e domicilio e, a outro, um dever, como o de providenciar pela vida do
filho, de velar por sua seguranca e satde e prover ao seu futuro. Uma vez
descumpridos estes, sujeita-se o titular relapso, & sang¢des civis e penais, por
abandono de familia. A guarda é da natureza do patrio poder, ndo da sua
esséncia, tanto que transferida a terceiro ndo implica na transferéncia desse.
Como atributo do patrio poder, a guarda dele se separa, ndo se exaurindo nem
se confundindo com ele, podendo uma existir sem o ou'cro.40

A criacdo e a educacdo dos filhos cabe aos pais, conforme artigos 384, I,
do Cédigo Civil e 229 da Constituicdo Federal, como dever precipuo voltado ao
atendimento das necessidades materiais € morais do menor, intervindo o Estado
para obrigé-los;’ao exer;:icio desse dever. Nao ha conceituacdo legal para esses
atributos, o que autoriza a dar-lhes interpretacdo ampla, conforme o status
econdmico e social da familia. Genericamente, corresponde ndo sé a instrucdo,
como o desenvolvimento da inteligéncia ou aquisicio de conhecimentos basicos
para a vida de relagdo, mas também a educagdo, que tem um sentido mais
amplo, voltado ao desenvolvimento de todas as faculdades fisicas e psiquicas e
espirituais dos sujeitos passivos, previsto nos artigos 4° e 53 do ECA, e torna-los
Gteis a si mesmos e a sociedade. Nessa esfera, cumpre aos pais orientar os filhos
também nas questdes religiosas, civicas, sexuais e profissionais.

Conseqiiente ao dever de educar esta o de correicdo e disciplina. Os

limites desse dever sdo fixados pela finalidade mesma que o justifica. Os pais

40 Revista dos Tribunais, v. 554, p. 209 : v. 575, p. 134. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, v. 56, p. 53. Veja-se o voto do Min. Themistocles Cavalcante no RE
61.887-SP (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 46, p. 257-259): "A clausula que, em
desquite por matuo consentimento, estabelece a guarda de filho menor por terceira pessoa,
ndo pode importar em redugdo, mesmo em parte, do patrio poder, de modo a subordinar a
vontade do pai aquele a quem foi confiado o menor - (RT, v. 193, p. 322)."



podem castigar moderadamente seus filhos, constituindo os excessos, causa de
desaparecimento do patrio poder. Assim, podem os pais exigir-lhes obediéncia e
respeito, bem como que lhes prestem servicos, desde que préprios a sua idade e
condicdo, nos limites e nas condi¢des da lei, conforme artigos 403 e 404 da CLT
e 60 do ECA. O cumprimento destes deveres, morais e legais, compete aos pais

como efeito do casamento, conforme prevé o artigo 239, IV do Cédigo Civil.

1.5.1.2 Assisténcia e Representacao

Enquanto menores e ndo emancipados, estdo os filhos proibidos de
atuarem no tréfego juuﬁdico, dada sua inexperiéncia. Para impedir que se
submetam a atos ruinosos a si mesmos e a seu patriménio, a lei, através dos
artigos 52, 62 e 84 do Codigo Civil, artigo 142 do ECA e artigo 8% do Codigo de
Processo Civil, os coloca sob protecdao e orientacdo dos pais. Os pais, entao,
representam os filhos desde a concepcéo até os dezesSeis anos em todos os atos
juridicos que devam praticar e os assistem a partir dessa idade até os 21 anos,
suprindo-lhes o consentimento.

Na assisténcia compreendem-se os aspectos morais, que se confundem
com o dever de educacdo, e os aspectos materiais, enquanto se referem a
obrigacdo alimentar, segundo a condicdo e a fortuna dos pais, derivada antes do
parentesco que do patrio poder, como ja dito. A representacdo tem carater
necessario, pois sem ela os atos praticados pelo menor seriam invalidos, e
universal, pois compreende todas as relagdes juridicas do menor, sejam de
natureza familiar ou patrimonial. As vezes a lei autoriza o menor pibere a

praticar pessoalmente certos atos, personalissimos, por outras sob autorizacdao
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patema e outras mais sem qualquer autorizacio, como ser mandatario ou fazer
testamento.

Sempre que no exercicio do patrio poder colidirem os interesses dos pais
com os do filho, o juiz lhe dara curador especial, conforme artigo 387 - CC ;
artigos 92 e 1042, | - CPC e artigo 142, paragrafo Gnico - ECA, cessando

momentaneamente o patrio poder.

1.5.1.3 Vigilancia e Fiscalizagdo

O direito de guarda compreende necessariamente o de vigilancia, pelo
qual se efetiva o dever cie dirigir a criacAdo do menor no aspecto de sua formacdo
moral. A guarda sem vigilancia, observa José Virgilio Castelo Branco ROCHA,
seria destituida de significacdo e decairia no fato material da posse.a’1

O dever de fiscalizacdo, como algo a mais que a guarda, traduz-se no
cuidado e na diligéncia dos pais ao integral desenvolvimento dos filhos. Por isso
estdo eles autorizados a proibir que os filhos mantenham relacdes com
determinadas pessoas, que freqiientem certos ambientes, que participem de
espetaculos inadequados, que tenham acesso a leitura impropria a sua idade.
Decorre disso poderem os pais vigiar a correspondéncia do menor, conforme o

respeito devido ao filho e seu grau de maturidade, fixar-lhes horarios para

estudos, trabalho e lazer, bem como zelar por sua satde.

4 ROCHA, V. O patrio poder, p. 150.
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1.5.2 Deveres Correlatos dos Filhos

Ao reverso, a lei impde aos filhos determinadas condutas, das quais
nascem direitos paternos. Assim, o artigo 384, inciso VII do Coédigo Civil
estabelece que os filhos devem obediéncia e respeito a seus pais, € também
prestacdo de servicos proprios de sua idade e condicdo, mais como conse-
qiiéncia da comunidade doméstica. Também impde a lei que os filhos devem

alimentos a seus pais (art. 379 -CC), em contrapartida ao direito deles préprios.

1.5.3 OQutros Atributos e o Controle Estatal

Compete ainda aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores, conceder-
lhes ou ndo autorizacdo para o casamento, cabendo aqui a possibilidade do
suprimento do consentimento pelo juiz, conforme artigos 183, Xl e 188 - CC,
nomear-lhes tutor e reclama-los de quem ilegalme_nté ‘os detenha, por meio de
acdo cautelar de busca e apreensao, prevista no artigo 839 e seguintes do CPC.

Todos os atributos do patrio poder de ordem pessoal estao sujeitos, no
seu exercicio, ao controle do Estado,ﬂ‘2 seja administrativo ou judicial, com o
escopo de evitar o jugo paterno, limitando-o no tempo, restringindo-lhe o uso e

dele suspendendo ou destituindo os pais negiigentes, nas hipéteses previstas

42 "A fungdo serviente da familia, deve ser realizada de forma aberta, integrada na
sociedade civil, com a colaboragdo com outras formagdes sociais: ndo como uma ilha, mas
como um autdénomo territério, que é parte que ndo pode ser eliminada de um sistema de
instituicbes civis predispostas para um escopo comum; todas essas formagdes sociais
serdo merecedoras de tutela se a regulamentacao interna for inspirada no respeito da igual
dignidade, na igualdade moral e juridica dos componentes e na democracia. Valores que
representam, juntamente com a solidariedade, o pressuposto, a consagragdo e a
qualificagdo da unidade dos direitos e dos deveres no ambito da familia. A delineada
funcdo serviente da familia, [...] explica o papel da intervengdo do Estado na comunidade
familiar.", cf. PERLINGIERI, P. Perfis do direito civil, p. 245-246.
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em lei. Isso porque hoje triunfa a idéia de que se fala mais em deveres do que

43
em direitos e, sobretudo, importa a protecao integral dos menores.

1.6 VICISSITUDES DO PATRIO PODER

Como vimos, o patrio poder € instituto de protecdo da menoridade, que
investe os pais em um complexo de direltos e deveres em relacdo aos filhos
menores e nao emancipados. Trata-se de um munus pablico, razdo pela qual o
Estado esta legitimado a entrar no recesso da familia, a fim de defender os
menores que ai vivem. E o faz fiscalizando a atuacdo dos pais, por ndo ser o
patrio poder absoluto ném intangivel, com o proposito de evitar abusos.

O exercicio do patrio poder encontra, assim, vicissitudes, que vao desde
a cessacdo absoluta de seu funcionamento, por esgotar-se em si mesmo ao
alcancar sua finalidade, ou por falecimento de seus sujeitos, ou por motivos que
venham alterar seu normal desenvolvimento. O legislador previu uma gradacao
dessas vicissitudes, cabendo aqui distinguir as hipoteses. A privacdo ou o
desmembramento do patrio poder da-se por motivos de diversa natureza. As
vezes, em virtude de situacoes juridicas com ela incompativeis, por outras, via
sangbes as faltas mais ou menos graves, cometidas pelos pais.

Ordinariamente, o patrio poder se extingue pela morte dos pais ou dos

43 A respeito desse controle, o STF (RE 11.601, Revista Forense, v. 143, p. 172) é
incisivo: "Menor sob guarda de terceiros - Reclamagdo da mae - Ndo atendimento -
Submissdo do patrio poder ao controle da autoridade publica. Nao basta, para reclamar
menores, quando sob a guarda de terceiros, a condigdo de pai, mée, tutor ou encarregado
de sua guarda. A lei exige, ainda, no interesse deles, que as prerrogativas do patrio poder
concorram outros pressupostos, cuja verificagdo € simples 'quaestio facti'. A submissao
desse poder ao controle da autoridade publica constitui um dos tragos mais coloridos da
socializagao do Direito. Ndo deve ser restituido a mae o menor por ela abandonado, cuja
educacéo seria prejudicada com a sua volta."
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filhos, pela emancipacdo, pelo atingimento da maioridade ou pela adocio,
conforme artigo 392 do CC, mas conhece limitacées ou restfig:ées, em situacoes
anormais previstas em lei, respectivamente nos artigos 394 e 395 do CC ; artigos
22,25 e 129, X do ECA, que antecipam o seu término. Em certos casos, em que
é conduta dos pais os torna indignos dessa condicdao, comprovando-se abuso de
poder, faltando eles aos seus deveres paternos, dilapidando os bens dos filhos,
intervém o Estado através do juiz, que pode, a requerimento de algum parente
ou do Ministério Publico, considerando a gravidade da falta, suspender
temporariamente, no todo ou em parte, o exercicio do patrio poder, seja em
relacdo apenas ao filho vitima, seja em relacdo a toda a prole, conforme os
artigos 155 a 163 do ECA.

Também sob a‘denominagao de destituicdo, perdem os pais o patrio
poder em relacdo aos filhos, por castigarem-nos imoderadamente, deixando-os
em abandono ou que tenham praticado atos contrarios a moral e aos bons
costumes. E pena civil mais grave, entdo, podendo atingir a somente um dos
pais. Sendo imperativa, abrange toda a prole. A privacdo do patrio poder ndo
implica na liberacdo da obrigacdo alimentar, o que € natural, pois, como
dissemos acima, essa obrigacdo ndo surge do patrio poder, mas do vinculo do
parentesco. Aplicada a sancdo, de maior ou menor gravidade, o patrio poder
passa ao outro genitor; se esse ndo se achar em condi¢des de assumir o encargo,
o juiz nomeara tutor ao menor,conforme previsto nos artigos 406, Il do CC ;
artigo 101, Vlll e 165 a 170 do ECA.

Observa-se que “as causas de extincdo operam jpso jure, ou pelo

ministério da lei, enquanto as de perda ou privacdo operam ministerio judicio, ou
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por sentenca ju}dici.al”,‘j‘4 assim como o de sua restauracdo, cessadas as causas
que a determinaram. A sentenca sera averbada no registro civil de nascimento
do menor, confofr‘ne artigo 163 do ECA e artigo 102, § 6° da Lei 6.015/73.

No Projeto de Cédigo Civil, o Direito de Familia constitui do Livro IV (arts.
1509 a 1807), desmembrando-se as partes que tratam do direito pessoal (Titulo
I) e do direito patrimonial (Titulo II). Naquela, trata do casamento (Subtitulo I) e
das relagSes de parentesco (Subtitulo II) e dentre essas, no Capitulo VI, do patrio
poder. A Secdo Il refere-se a suspensdo e a extingdo do patrio poder. A grande
inovacdo do Projeto € atribuir ao pai e & méde o exercicio conjunto do patrio
poder (art. 1659), solucdo ja implantada com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Quanto as causas de extincio do patrio poder, nota-se que o
projetista elimir,iou. as ci;cunsténcias do atingimento da maioridade e da adocao,
certamente por entender implicitas as hipéteses no texto do artigo 1658, que
merece essa releitura: “Os filhos estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto
menores.” Tal solucdo ndo € aplaudida por José Antonio de Paula SANTOS NETO,
embora a entenda correta “mas nem por isso deixa de parecer mal redigido”,
dando a “falsa impressao de ter sido extraido de algum compéndio de direito
romano, fazendo aparentar que a patria potestade se extingue pela morte e pela

.45
emancipacdo, somente”.

44 GOMES, O. Direito de familia, p. 416.

4 SANTOS NETO, J. A. P. Do patrio poder, p. 198.



2 GUARDA E PROTECAO DA PESSOA DO MENOR

2.1 INTRODUGCAO. CONCEITO

As relagdes juridicas em Direito de Familia situam-se em trés territérios
distintos, que se interpenetram e se destacam teleologicamente. Ora regulam as
relacées pessoais entre os cdnjuges, entre esses e seus ascendentes e
descendentes; ora regulam as relacées patrimoniais que surgem e interessam ao
grupo familiar; ora regulam as relacées assistenciais ou protetivas, que
substituem as famili.ares.1

Estas rel'égées qﬁe se apresentam em todas as formas de familia, como se
vé no artigo 226 da CF, compreendem-se na licio de Clévis BEVILAQUA,
quando oferece o conceito de familia: “o complexo das normas, que regulam a
celebracdo do casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as
relacées pessoais e econémicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as
relacbes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos com-
plementares da tutela e da cur.atel.a”.2

Deste conceito, concordemos ou ndo com ele por marcar a familia
somente a partir do casamento regulado pelo Estado, interessa observar que ele
abrange todos os institutos do Direito de Familia, que se desdobram no Cédigo
Civil nos artigos 180 a 484 e no Projeto de novo Cédigo Civil nos artigos 1509 a

1806.3 Referem, entdo, ao do casamento, ao do parentesco e aos de protecao, a

' PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituigdes de direito civil, p. 22.
2 BEVILAQUA, C. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 6.

3 Conforme versao atualizada em 26.08.97, DCN - Suplemento ao n. 074.
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que comumente se denominam dlireito mc‘ttﬁmonic‘z/,4 direito parental e direito
a.«;sistencial.5

Estes diversos setores de atuacdo do Direito de Familia ndo
contemplaram sistematizadamente a guarda, como estruturaram o patrio poder,
a tutela e a curatela. A ela se referem sendo como dever comum, matuo e
simultineo cometido aos coénjuges, como efeito principal do casamento,
igualmente aos filhos extramatrimoniais reconhecidos, pelo artigo 231, IV e
como atributo do patrio poder, conforme artigo 384, II, como vimos acima.
Entretanto, fora regulada pelo Titulo IV, do Livro de Direito de Familia, ao cuidar
do destino dos filhos menores na dissolucdo da sociedade conjugal nos artigos
325 a 329. Tais artigos, com excecio do altimo, foram, posteriormente,
revogados pelos aﬂigog 9 a 16, da Lei 6515, de 26 de dezembro de 1977, que
passaram a reger inteiramente a matéria, sem agredir, entretanto, o sistema
inicialmente trag:ado pelo Cédigo Civil, omitindo-se, porém, quanto as
obrigacoes com os filhos havidos fora do casamento e na separacdo de fato. Nas
unides livres, a guarda de filhos € regulada pelo artigo 22, IV da Lei 9.278/96,
aplicando-se analogicamente os artigos correspondentes da Lei do Divércio.

O Estatuto da Crianca e do Adoles‘cénte,6 dispondo sobre a protecao

integral do menor, em obediéncia aos principios constitucionais estampados nos

4 Sobre "direito matrimonial", ap6ia José Lamartine Correa de OLIVEIRA ; Francisco José
Ferreira MUNIZ. Direito de familia : direito matrimonial. AMARAL NETO, F. S. A relagao
juridica matrimonial. Revista de Direito Comparado Luso-Brasileiro, n. 2, p. 150-206.

5 FRANCA, R. L. Direito de familia. Enciclopédia Saraiva do Direito, p. 160-161, anota
que os institutos complementares da tutela, curatela e auséncia ndo sio objeto do Direito
de Familia. Também assim pensa Francisco Pontes de MIRANDA, como expressa em seu
Direito de familia: "Rigorosamente, o Direito tutelar, quer no tocante ao patrio poder, quer
no tocante a tutela e & curatela, ndo devia achar-se no Direito de Familia, salvo quando
tratasse de efeito imediato da relagdo parental.”, p. 45.

6 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 13 jul. 1990.
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artigos 227 e 229, também cuida da guarda de filhos, através dos artigos 33 a
35, de forma diversa. Na expressiao de Anténio CHAVES, a guarda de que trata a
lei estatutaria s6 se aplica a0 menor em situacao irregular, isto €, separado da
familia, por morte ou por abandono dos p.ais.7 Para outros autores, porém, com
mais razdo, a “guarda pode ser deferida com relacdo a qualquer menor de 18
anos, independentemente de sua condicdo”, pois o novo Estatuto, que incorpora
a doutrina sécio-juridica da protecdo integral proposta pela ONU, contrariamente
éos anteriores Codigos de Menores, acabou com a idéia de situacdo irregul.ar.8 A
guarda, na medida em que se destaca do patrio poder, € a forma mais simples
de colocacdo do menor em familia substituta, nada importando sua situacdo
juridica, conforme se depreende do artigo 28 - ECA.

O vocabulo gua}da, como informa De PLACIDO E SILVA, é “derivado do
antigo alemao wargen (guarda, espera), de que proveio também o inglés warden
(guarda), de que formou o francés garde, pela substituicio do w em g, é
empregado em sentido genérico para exprimir protecdo, observancia, vigildncia

“ <

ou administracdo”, especificando que guarda de filhos “é locucdo indicativa, seja

do dlireito ou do dever, que compete aos pais ou a um dos conjuges, de ter em
sua companhia ou de protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei
civil. E guarda, neste sentido, tanto significa custodia como a protecdo que é
devida aos filhos pelos p::lis”.9

Enfocada por diversos diplomas e oferecendo variegada casuistica, torna-

se dificil apropriar um conceito univoco ao instituto de que tratamos, “dos mais

7 CHAVES, A. Comentarios ao estatuto da crianga e do adolescente, p. 147.

8 FELIPE, J. F. A. Adogao, guarda, investigacdo de paternidade e concubinato, p. 41.
Ainda, Marco Aurélio S. VIANA. A tutela da crianga e do adolescente. In: TEIXEIRA, Salvio
de Figueiredo (Coord.). Direitos de familia e do menor. p. 285-297.

9 DE PLACIDO E SILVA, Vocabulario juridico, p.365-366.
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delicados de todo o direito de f.amili.a”.lo Tomando por base a definicdo ofereci-

da por Rubens Limongi Franca, José Anténio de Paula SANTOS NETO formula o

seguinte conceito: “guarda € o direito consistente na posse de menor oponivel a

terceiros e que acarreta dever de vigildncia e ampla assisténcia em relagcdao a
1

este”.

Guillermo A. BORDA, compreende no estudo da guarda, a vigilancia, o
direito de reter consigo os filhos menores, correlatamente a obrigacdo desses de
viverem na casa de seus pais e a responsabilidade por danos c::a.usados.12 Por sua:
vez, Gustavo A. BOSSERT e Eduardo A. ZANNONI, definem a guarda como “e/
derecho de tener consigo al menor; solo asi pueden orientar la formacion y
educacién de los hijos en toda la plenitud de este concept‘o”.13

Reconhecendo sér tarefa dificil conceituar a guarda, dada a multiplicidade
de fatores que intercorrem no largo espectro apreciativo que a guarda de filhos
enseja, Guilherme Goncalves STRENGER, diz que “}a guarda de filhos € o poder-
dever de manté-los no recesso do l.ar”.14 A guarda ndo se define por si mesma,
sendo através dos elementos que a asseguram. VConectada ao pétrio poder,
através dos artigos 384, Il - CC e 21 e 22 - ECA, com forte assento na idéia de
posse, conforme artigo 33, § 12 - ECA, surge, através dos artigos 231, [IVe 379 a

383 - CC, como um direito-dever natural e originario dos pais, que consiste na

0 MONTEIRO, W. B. Curso de direito civil, p. 231.

1 SANTOS NETO, J. A. P. Do patrio poder, p. 138-139. E este o conceito de Rubens
Limongi Franga, referido pelo autor: "Guarda de menor € o conjunto de relagdes juridicas
que existem entre uma pessoa € o0 menor, dimanados do fato de estar este sob 0 poder ou
a companhia daquela, e da responsabilidade daquela em relacdo a este, quanto a
vigilancia, diregéo e educagdo."

2 BORDA, G. A. Tratado de derecho civil, p. 148.

13 BOSSERT. G. A. ; ZANNONI, E. A. Manual de derecho de familia, p. 534.

4 STRENGER, G. G. Guarda de filhos, p. 31.
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convivéncia com seus filhos, previsto no artigo 384, Il - CC e € o pressuposto
que possibilita o exercicio de todas as fungdes paternas, através do artigo 384, | -

CC.

2.2 EVOLUGAO DO INSTITUTO DA GUARDA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Em nosso Direito, como vimos, o tema da guarda mereceu relevancia em
duas hipoéteses distintas e sujeitas, cada qual, a um ordenamento juridico
peculiar: na dissolucdo da sociedade conjugal, ou de qualquer outra forma de
unido, e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em linhas gerais, percorreu
este caminho lef‘gis‘lativo’.

A primeira regra no Direito brasileiro sobre o destino de filhos de pais
que ndo convivem, veio com o Decreto 181, de 1890, artigo 90, onde
estabelecia que: “a sentenca do divorcio mandara entregar os filhos comuns e
menores ao cdnjuge inocente e fixarda a cota com que o culpado devera
concorrer para a educacdo deles, assim como a contribuicdio do marido para
sustentacdo da mulher, se esta for inocente e pobre.”

O Caodigo Civil, de 1916, cuidando da dissolucdo da sociedade conjugal e
da protecdo da pessoa dos ﬁlhOS,15 distinguiu as hipéteses de dissolucao
amigavel e judicial e mandava, através do artigo 325, observar-se, na primeira,
“o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos” e, na Gltima, pélo
artigo 326, ‘diStintamente, conforme houvesse culpa de um ou de ambos os

conjuges pela ruptura, o sexo e a idade dos filhos. Era assim o esquema: a)

'S Artigos 315 a 329, revogados, com exclusio desse, pelo artigo 54 da Lei do Divércio.
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havendo conjuge inocente, com ele ficariam os filhos: menores; b) sendo ambos
culpados, com a mde ficariam as filhas enquanto menores e os filhos até seis
anos de idade, que, depois dessa idade, seriam entregues ao pai; c) os filhos
maiores de seis anos de idade eram ehtregues a guarda do pai; d) havendo
motivos graves, o juiz, em quélquer caso e a bem dos filhos, regulava de
maneira diferente o exercicio da guarda. No caso de anulacio do casamento e
havendo filhos comuns, aplicava-se-lhes as regras dos artigos acima referidos.

O decreto-lei 3.200/41, pelo artigo 16, disciplinou a guarda do filho
natural, determinando que esse ficasse com o progenitor reconhecente e se o
fossem ambos, sob o poder do pali, salvo se o juiz decidisse de modo diverso, no
interesse do menor.

A Lei 5'14.121/672, promoveu alteracdes no desquite litigioso, mas
conservou as disposi¢des do desquite amigavel relativamente a guarda de filhos.
Dessa maneira, o Cédigo Civil passou a ter o seguinte esquema: a) havendo
conjuge inocente, com ele ficariam os filhos menores; b) sendo ambos os
conjuges culpados, com a mée ficariam os filhos mendres, ja ndo mais observada
a distincdo de sexo e idade desses, salvo disposicdo contraria do juiz; c)
verificando que ndo deveriam os filhos ficar sob a guarda da mae nem do pai,
estava o juiz autorizado a deferir a guarda a pessoa idonea da familia de qualquer
dos conjuges, assegurando-se, entretanto, o direito de visitas.

O decreto-lei 9.701/46, dispondo sobre a guarda de filhos no desquite
judicial, quando ndo entregues aos pais, mas & pessoa notoriamente idénea da
familia do conjuge inocente, assegurava ao outro, o direito de visitas aos filhos.
A Lei 5.582/70, modificou o artigo 16 do decreto-lei 3.200/41 e lhe acrescentou
paragrafos, determinando que o filho natural quando reconhecido por ambos os

genitores, ficasse sob o poder, agora, da mae, salvo se de tal solucdo adviesse
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prejuizo ao menor. Também previu a hipétese de colocacdo dos filhos sob a
guarda de pessoa idénea, de preferéncia da familia de qualquer dos genitores.
Havendo motivos graves, poderia o juiz decidir, a qualquer tempo, de modo
diverso, sempre no interesse do menor.

Este quadro permaneceu até o advento da Lei 6.515/77, que, ao instituir
o divércio no Brasil e regular os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do
casamento, combinando o principio do desfazimento por culpa, pelo artigo 52,
caput, com hipoéteses de dissolucdo sem culpa, previstas no artigo 5°, paragrafos
° e 29,»16 revogou as disposicoes atinentes do Cédigo Civil.17 Entretanto,
conservou, em suas linhas gerais, o sistema vigente, com adapta¢des. Assim é
que:

a) ha dfssolugﬁé consensual (art. 4°), observar-se-a o que os conjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos (cf. art. 99);

b) nas dissolucbes ndo consensuais, o destino dos filhos menores
obedecera as peculiaridades de cada uma de suas modalidades:

b.1) - art. 5%, caput - os filhos ficardo com o coénjuge que a ela ndo deu
causa (cf. art. 10, capud);

b.2) - art. 5%, § 12 - os filhos ficardo com o cénjuge em cuja companhia
estavam durante o tempo de ruptura da vida em comum (cf. art. 11);

b.3) - art. 5%, § 22 - os filhos ficardo com o cénjuge que estiver em

condicdes de assumir, normalmente, a responsabilidade de sua guarda e

16 SILVA, Clévis. O direito civil brasileiro em perspectiva histérica e visdo do futuro.
AJURIS, v. 40, p. 128-149.

17 Na verdade, a Lei do Divércio ndo alterou a orientagdo do Cédigo Civil, repetindo
virtualmente seus dispositivos. Veja-se: art. 9°, LDiv = art. 325, CC; art. 10 e seus
paragrafos, LDiv = art. 326 e seus paragrafos, CC; art. 13, LDiv = art. 327, CC),
permanecendo, assim, o espirito da codificagdo, a preservagao dos melhores interesses do
menor.
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educacao (cf. art. 12).

Na separacdo ndo consensual em que forem por ela responsaveis ambos
os cdnjuges, os filhos menores, independentemente de sexo e idade, ficardo
com a mae (cf. art. 10, § 19).

O paragrafo segundo, do artigo 10, reservou ao juiz deferir a guarda a
pessoa notoriamente iddonea da familia de qualquer bdos conjuges, quando
verificar que os filhos ndo devam permanecer em poder da mae nem do pai. A
nova lei conferiu assim ao juiz, através de seu artigo 13, funcdo de grande
responsabilidade: a de afastar as regras ordinarias sobre guarda, podendo regular
de maneira diversa, a bem do menor e sempre que houver motivo gra.ve.18 No
caso de anulacdo do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-a o
disposto nos ar,figos 10'e 13.

Todos estes critérios sdo gerais e abstratos. O legislador partiu do
principio de que seriam os mais adequados para atender os interesses dos filhos
menores: tais interesses, e ndo a autoridade paterna, sao o eixo de todo o
problema. Eles limitam até a livre avenca dos pais em uma separacido
consensual, podendo o juiz recusar sua homologacao se restar comprovado que
a convencdo ndo preserva suficientemente os interesses dos filhos, na diccao do
artigo 34, § _29.19 O direito de visitas<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>