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RESUMO

O poder familiar quanto a pessoa dos filhos desafiou o tempo; estd previsto em quase todos 0s
sistemas juridicos modernos e é considerado um dos institutos mais importantes do direito privado.
O presente estudo objetiva refletir sobre os direitos e deveres dos pais em relacdo a pessoa dos
filhos e as alteracGes estabelecidas pela Lei n° 13.058/2014, com énfase nas relagdes familiares e
nos principios constitucionais. O procedimento metodolégico constitui-se de pesquisas bibliografica
e documental fundadas na discussdo teérica do material levantado. Apdés a andlise, os dados
sugerem, em relacdo ao exercicio do poder familiar, que as mudangas ocorreram muito mais na
concepgao em torno do instituto do que na letra da lei, e que um dos caminhos possiveis para o
tornar mais efetivo é a valorizacdo das autoridades paterna e materna pela familia, sociedade em
geral e Estado. Quanto as alteracOes trazidas pela indicada Lei, verificou-se que a extensdo das
competéncias é apenas de denominacdo, pois, ou estavam previstas em leis anteriores e foram
reintegradas no atual ordenamento juridico, ou constam em outras leis vigentes, ou foram
decorréncia da guarda compartilhada. Verificou-se, ainda, que a edi¢ao de lei ordinaria que altera
outra lei ordindria nem sempre se mostra a melhor solu¢do para regulamentar as questoes sociais.
Finalmente, no que diz respeito aos principios constitucionais, foi possivel refletir acerca da
possibilidade do didlogo entre o direito de familia, em geral, e seu instituto do poder familiar, em
particular.
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ABSTRACT

The family power toward the person of the children has challenged time; it is foreseen in almost all
modern legal systems and is considered one of the most important institutes of private law. This
study aims to reflect upon the rights and duties of parents to their children and the changes
established by Law No. 13.058/2014, with an emphasis on family relations and on constitutional
principles. The methodological procedure consists of bibliographic and documentary research based
on the theoretical discussion of the collected material. After the analysis, the data suggest, regarding
the exercise of parental authority, that changes occurred more in the design around the institute than
in the letter of law, and that one of the possible ways to make it more effective is the appreciation of
the paternal and maternal authority by the family, society, and state. As to the changes introduced
by the indicated Law, it was found that the prorogation of jurisdictions is just nominal, once they
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were foreseen in previous laws, being reintegrated in the current juridical order, or are included in
other applicable laws, or were a result of joint custody. It is concluded too that the creation of
ordinary law which alters another ordinary law is not always the best solution to regulate social
issues. Finally, regarding the constitutional principles, it was possible to reflect on the possibility of
a dialogue between family law, in general, and its family power regime, in particular.
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O filho deve ter pelo pae respeito e veneragdo; porém, se a
autoridade paterna se impde pelo medo, péde afungentar a
afeicdo, que é a base da sociedade parental entre paes e filhos.
[...] A autoridade dos paes é um poder familiar, quer dizer,
uma autoridade, que mantém os lagos da familia, e dentro do
circulo das relagées desta se circunscreve (BEVILAQUA,
1979, p. 833 e 839).

INTRODUCAO

Além de fazerem parte da construcdo do nosso direito positivo, as primeiras luzes que
acenaram mudancas nas atribuicdes dos direitos e deveres paternos iluminam, ainda hoje, a
compreensao de todo o instituto.

Os cuidados para com os filhos, decorrentes do exercicio do poder familiar e previstos em
diversas normas, sdo atribuidos em primeiro lugar a familia, independentemente de sua forma de
constituicdo, sob a vigilancia e a protecao da sociedade em geral e do Estado. Embora em nossa
legislacdo haja previsdo para a familia e as entidades familiares estabelecidas pelo casamento, pela
unido estavel e pela monoparentalidade, deve-se considerar que, conforme orienta o Professor
Azevedo (2002, p. 321), os “paragrafos do aludido art. 226 ndo sdo taxativos, pois ndo é o Estado
que determina como deva constituir-se a familia, mas protege-a sob as variadas formas de
constituicao”.

Atualmente a seguranca garantida a familia também encontra operabilidade na
possibilidade, concedida ao julgador, de encontrar a melhor solucdo para os litigios considerando o
caso concreto, algo que é facultado pelas legislacdes constitucional e infraconstitucional.

O presente estudo objetiva refletir sobre o exercicio do poder familiar em relacdo a pessoa
dos filhos, regulamentado pelo Cédigo Civil de 2002, e sobre as alteracGes estabelecidas pela Lei n°
13.058/2014, com énfase nas relagdes familiares e nos principios constitucionais.

O procedimento metodoldgico constitui-se de pesquisa bibliografica e documental; a
analise interpretativa fundar-se-a “na discussao teorica das normas ou categorias juridicas abstratas”
(SEVERINO, 1979, p. 60-62; ECO, 2010, p. 42; MARCHI, 2009, p. 66).

Para a investigacdo, far-se-do algumas consideracdes no que diz respeito aos principios
constitucionais e as competéncias e concepgoes norteadoras do exercicio dos direitos e deveres dos
pais quanto a pessoa dos filhos previstos na legislacdo ordinaria. Em seguida, buscar-se-a refletir
acerca das alteracdes advindas com a Lei n. 13.058, de 22/12/2014, e, ao final, serdo apresentados

os resultados do presente estudo.
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1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SEU CARATER NORMATIVO: DIREITO
PRIVADO

A mencdo aos principios constitucionais e a seu carater normativo, a seguir, visa subsidiar
a temadtica investigada e, por traduzir-se em ardua tarefa a ser enfrentada (mesmo para os
renomados constitucionalistas), suas classificacoes e transformacoes no atual sistema juridico serdo
sumariamente discutidas.

Também, para ndo se desviar do tema, as questoes da constitucionalizacdao do Direito
Civil® e da interpretacdo e da hermenéutica constitucional? serdo inquiridas tdo somente de maneira
implicita, por estarem intimamente ligadas ao objeto de estudo.

A nocdo e a aplicacdo dos principios modificaram-se. Tradicionalmente, ocorria a
aplicacdo dos principios gerais do direito nos termos previstos no art. 4° da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. Diniz (1999, p. 456 e 462) afirma que os
principios gerais do direito sdo como “normas de valor genérico que orientam a compreensao do
sistema juridico, em sua aplicacdo e integracao, estejam ou ndo positivadas”.

Nesse sentido, Reale (1981, p. 300-301) ensina que eles “sdo enunciacOes normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, quer para a
sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas” e sdo utilizados tanto no
campo da pesquisa do Direito quanto no de sua aplicacdo pratica. O ilustre mestre continua sua
orientacdo no sentido de que aos principios gerais, por possuirem funcdo integradora bastante
ampla, ndo cabe apenas a “tarefa de preencher ou suprir as lacunas da legislacdo”, e de que alguns

deles “se revestem de tamanha importancia que o legislador lhes confere forca de lei, com a

! Facchini Neto (2010, p. 56-57) leciona: “Em sentido mais moderno, pode-se encarar o fendmeno de

constitucionalizacdo do direito privado sob dois enfoques. No primeiro deles, trata-se da descri¢do do fato de que varios
institutos que tipicamente eram tratados apenas nos cddigos privados (familia, propriedade etc.) passaram a ser
disciplinados também nas constituicoes contemporaneas”. Num segundo aspecto, indicado com a expressao
constitucionalizagdo do direito civil, “mais amplo do que o primeiro, pois implica analisar as consequéncias, no ambito
do direito privado, de determinados principios constitucionais, especialmente na area dos direitos fundamentais,
individuais e sociais. Assim, o fendmeno pode ser compreendido sob determinada 6tica hermenéutica, aquela da
interpretacdo conforme a Constituicdo™.

Bastos (2014, p. 21 e 104), ao comentar sobre 0 objeto da interpretagdo constitucional e os principios consagrados no
texto constitucional, ensina: “O certo é que a interpretacdo tem sempre em vista um caso determinado. Ja a
Hermenéutica, como observado, tem por objeto os enunciados, aquelas férmulas que serdo utilizadas pelo intérprete.
[...] os principios consagrados constitucionalmente servem, a um sé tempo, como objeto de interpretacdo constitucional
e como diretriz para a atividade interpretativa”. Assim, “a interpretacdo é a atividade que procura imprimir uma vontade
ao texto interpretado, de modo que este possa incidir no caso concreto”, enquanto que a hermenéutica, “segundo Emilio
Betti, é uma ciéncia do espirito que engloba o estudo da atividade humana de interpretar”. Ladeado por renomados
civilistas, Bittar (1990, p. 33) elucida: “a hermenéutica juridica distinguir-se-ia como a teoria cientifica; a interpretacdo
como a pratica; e, a aplicagdo, como a modo técnico e aplicagdo”.
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estrutura de modelos juridicos, inclusive no plano constitucional”, citando como exemplo “os

principios da isonomia (igualdade de todos perante a lei), de irretroatividade para a protecdao dos

direitos adquiridos etc.”. Verifica-se, outrossim, com fundamento nas licoes de Reale (1981, p.

301), que nem todos os principios “constam de textos legais” e nem todos tém “a mesma amplitude,
pois ha os que [se] aplicam neste ou naquele ramo do Direito”.

Ao comentar a modificagdo dos principios gerais do direito e dos principios
constitucionais, Bonavides (2013, p. 284, 299-300) mostra que:

O ponto central da grande transformagdo por que passam os principios reside, em rigor, no

carater e no lugar de sua normatividade, depois que esta, inconcussamente, proclamada e

reconhecida pela doutrina mais moderna, salta dos Cédigos, onde os principios eram fonte

de mero teor supletério, para as Constituicdes, onde em nossos dias se convertem em
fundamento de toda ordem juridica, na qualidade de principios constitucionais.

Acerca dos principios constitucionais, Bastos (1997, p. 154) leciona que sdo “aqueles
valores albergados pelo Texto Maior a fim de dar sistematizacdao ao documento constitucional, de
servir como critério de interpretacdo e finalmente, o que é mais importante, espraiar os valores,
pulveriza-los sobre todo o mundo juridico”. Silva (1992, p. 85 e 87) mostra que os principios
previstos na Constituicao Federal de 1988 “se traduzem em normas da Constituicdo ou que delas
diretamente se inferem”; ou seja, sdo “ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas”. Ainda, segundo o autor, os principios se distinguem em constitucionais fundamentais e
gerais do Direito Constitucional. Aqueles “integram o Direito Constitucional positivo” e traduzem-
se, entre outras, em normas fundamentais; os dltimos “formam temas de uma teoria geral do Direito
Constitucional” e envolvem “conceitos gerais, relacdes, objetos, que podem ter seu estudo
destacado da dogmatica juridico-constitucional”.

Ainda, no que concerne aos principios gerais, Silva (1992, p. 86) continua explicando que
eles informam a ordem juridica e decorrem “de certas normas constitucionais e, ndo raro,
constituem desdobramentos (ou principios derivados) dos fundamentais”. Isso ocorre, por exemplo,
com o principio individual, decorrente da declaracdo de direitos e da protecdo a familia.

E recorrente entre os constitucionalistas a afirmacdo de que com o advento da Constituicio
Federal de 1988 acirraram-se os debates em torno da valorizagdo dos principios e do
desenvolvimento de algumas teorias que procuram explicar sua incidéncia no caso concreto
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 379; SILVA, 2014, p. 30).

Silva (2014, p. 30) complementa ensinando que logo ap6s a promulgacdo da atual
Constituicdo as discussdes davam-se em torno de sua classificacdo, distincdo, etc., mas, no

“desenrolar dos anos, algumas teorias desenvolvidas no exterior foram sendo assimiladas ao debate.
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A partir de um certo momento, passou a ser quase obrigatoria a mencao da contraposicao entre
regras e principios, principalmente na versao desenvolvida por Robert Alexy”.

Igualmente, sobre os principios, Souza Neto e Sarmento (2014, p. 379) comentam: sua
valorizacdo foi tanta que “hoje se reconhece, de forma praticamente incontroversa, o carater
plenamente normativo” dos mesmos e explicam que a “abertura dos principios permite também que
a Constituicao se adapte mais facilmente as mudancgas sociais, sem a necessidade de alteracdes
formais tdo frequentes no seu texto”, e garante seguranca juridica; logo, sdo fundamentais por
intmeras razoes.

Referindo-se a contribuicdo do jurista alemdo Robert Alexy, Canotilho (2007, p. 1159-
1160) comenta que a “teoria da metodologia juridica tradicional”, a qual distinguia normas e
principios, foi abandonada e substituida pela seguinte: “as regras e principios sdo duas espécies de
normas”.

Alexy (2014, p. 86) afirma serem normas as regras e os principios, e que a distingdo ocorre
entre duas espécies de normas. Ainda, segundo o autor: “Ambos podem ser formulados por meio
das expressoes deonticas basicas do dever, da permissao e da proibicao. Principios sdo, tanto quanto
as regras, razoes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente”.

Embora a aceitagdo da aplicacdo da teoria desenvolvida por Robert Alexy ndo seja
unanime — e, segundo Silva (2014, p. 29), sua distingdo entre regras e principios “ndo é sempre
compativel com as definicdes desses conceitos na doutrina brasileira” —, sua teoria é adotada por
renomados autores nacionais e estrangeiros. Sarlet (2015, p. 83) informa: “adotamos a classificacao
das normas juridicas (e constitucionais) em principios e regras, seguindo, em linhas gerais, a ja
referida doutrina de Robert Alexy (por sua vez fortemente influenciado por Ronald Dworkin),
amplamente difundida em nosso meio — notadamente por intermédio da obra de Gomes Canotilho”.

Nossa atual Constituicdo da Republica, como determinado em seu preambulo, sustenta-se
nos principios da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico. Além desses principios informados pelo
Estado democratico de direito existem outros na mesma Carta que subsidiam a aplicacdo e a
interpretacdo dos direitos e garantias fundamentais, tais como os principios da igualdade e da
liberdade e outros que devem ser observados em litigios que envolvem questdes em outras areas do
direito publico e privado.

Quanto ao direito de familia, Pereira (2005, p. 93) afirma: “toda e qualquer decisdo deve,
necessariamente, considerar os principios” elencados na Carta Magna, porque sem “isto as decisdes

e concepgoes doutrindrias certamente se distanciardao do ideal de justica ou ficardo contraditdrias

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 1, jan./abr. 2016, p. 273 — 295
278



LEIA COMAR RIVA

com um sistema juridico que se pretende ético, no sentido universalizante em contraposicao aos
perigosos particularismos morais”.

Acerca dos principios gerais, Madaleno (2015, p. 48) comenta que eles “integram a
maioria dos sistemas juridicos e no Brasil sua reafirmacdo tem sido constantemente observada
diante da tendéncia de constitucionalizacao do Direito Civil e, notadamente, do Direito de Familia”.
Ainda, ladeado por alguns constitucionalistas, o autor explica que o principio da dignidade da
pessoa humana inserido no artigo 1°, IIl, da Carta Magna, atua, no ambito constitucional, tanto
como “principio fundamental do Estado Democritico de Direito” quanto como principio
constitucional, situacdo em que “consagra os valores mais importantes da ordem juridica, gozando
de plena eficacia e efetividade, porque da alta hierarquia e fundamental prevaléncia, conciliando a
seguranca juridica com a busca da justica”.

No direito de familia, vérios principios estdo assentados no da dignidade da pessoa
humana, e, segundo Madaleno (2015, p. 49), entre eles citam-se: o do melhor interesse da crianca e
do adolescente; a pluralidade de formas de familia; a autonomia e menor intervencdo estatal; a
afetividade e a paternidade responsavel.

Evidente que a mencao a tais principios é apenas exemplificativa, e que outros in casu — 0s
quais tenham por finalidade proteger a crianca e o adolescente, em particular, e a familia, em geral —

devem, sempre que se fizerem necessarios, ser utilizados.

2 DO PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR: DOS PODERES AOS DIREITOS

A previsdao do conjunto de direitos dos pais em relacdo a pessoa dos filhos decorrentes do
exercicio do patrio poder ¢ anterior a era da codificagdo. A mengao, a seguir, ao rol de tais direitos
— tanto pelas doutrinas que precederam o direito civil codificado, como pelo Cédigo Civil brasileiro
de 1916 — procura elenca-los, compreender sua génese e a concepcao do instituto adotada em cada
época, subsidiando a discussao do tema.

A patria potestas, instituicao exclusiva e reconhecida pelo Direito Romano, constituia-se
pelos direitos atribuidos ao pater familias sobre a pessoa e os bens do filii familias. No inicio, tais
direitos eram absolutos, mas a partir do século III d.C., devido ao prestigio exercido pelo
cristianismo em relacdo as questdes que dizem respeito ao direito de familia e com as mudangas do
ambiente social, das funcdes e da estrutura familiar e do parentesco, os direitos concedidos ao pater
familias comecaram a sofrer algumas restricoes e se aproximaram “do conceito moderno de patrio

poder”. Tal instituicdo continuou sendo regulamentada durante todos os periodos que se sucederam
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ao Império Romano (ALVES, 2000b, p. 266; CORREIA; SCIASCIA, 1961, p. 120-121;
GILISSEN, 2003, p. 611, 617-618). O Direito Romano na Alemanha, Espanha, Franca e em
Portugal “aplicado a pratica vigorou como direito comum até a codificacao, em cada um deles, do
direito privado, o que ocorreu, principalmente, no século XIX” (ALVES, 2000b, p. 59).

No Brasil, foi aplicada inicialmente a legislacdo portuguesa, reproducdao do Direito
Romano no estado em que o deixara o imperador Justiniano, com as modifica¢des advindas com o
tempo e os costumes (PEREIRA, 1918, p. 234). O Codigo Filipino (1603) vigeu no Brasil até a
entrada em vigor do primeiro Cddigo Civil brasileiro, em 1° de janeiro de 1917. Na Consolidacao
das Leis Civis, de Augusto Teixeira de Freitas (1858) (BEVILAQUA, 1979, p. 14), encontram-se
regulamentadas as atribuicdes do exercicio do patrio poder quanto a pessoa e aos bens do filho
familias (FREITAS, 2003, p. 167 e 191).

Na doutrina exposta por Lafayette Rodrigues Pereira (1918) observa-se que, na segunda
metade do século XIX, também havia previsdo expressa e regulamentada dos direitos decorrentes
do patrio poder sobre o “filho familias”. Segundo o autor, juridicamente o patrio poder é tudo que
resulta do conjunto dos diversos direitos concedidos ao pai pela lei, e eles se dividiam em direitos
que dizem respeito a pessoa e aos bens do “filho familias” (PEREIRA, 1918, p. 234-236). Entre os
primeiros competia aos pais:

1. Determinar o genero de educacdo que lhes convem dar, marcar o lugar em que devem
recebe-la e escolher os mestres;

2. Te-los em sua companhia, sob sua guarda e sujeicdo;

3. Corrigi-los e castiga-los moderadamente em quanto forem menores;

4. Exigir que lhe prestem gratuitamente os servigcos proprios de sua idade e condicao;

5. Conceder ou negar-lhes consentimento para casamento;

6. Nomear-lhes tutor em testamento;

7. Fazer testamento por elles e nomear-lhes herdeiro para o caso de fallecerem em pupillar
idade;

8. Representa-los nos actos da vida civil, quer judiciaes, quer extrajudiciaes;

9. Dar em nome delles queixas por crimes de que tenhdo sido victimas;

10. Reclamar, por via de agdo competente, que lhe sejdo restituidos por quem injustamente
os detenha sob seu poder (PEREIRA, 1918, p. 234-238, 241-244).

Acerca da concepcdo que subsidiava o instituto do patrio poder, Pereira (1918, p. 234)
mostra que nosso direito positivo, em vez de ter por fundamento a atribuicao de direitos de educa-
lo, de defendé-lo como pessoa e de zelar por seus bens, em razao da incapacidade do menor e da
prevaléncia das antigas legislacOes, atribuem direitos aos pais, em relacdo aos seus filhos, que sao
inconcilidveis com a sua indole e razdo de ser e os convertem, por uma singular inversao de seu fim,
em pesado instrumento da prepoténcia, do orgulho e da cobica dos pais. O autor anota que, gracas
ao progresso das luzes, algumas legislagdes modernas, entre elas os codigos civis francés, portugués

e chileno, reconheceram a necessidade de separa-lo dos elementos estranhos, os quais o desvirtuam,
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para aproxima-lo do “typofilosofico” — denominacdo atribuida pelo autor —, cujo fundamento é a
incapacidade do menor (PEREIRA, 1918, p. 234; RIVA, 2012, p. 70).
Na sequéncia, o Codigo Civil de 1916 elenca o conjunto de direitos e deveres atribuidos
aos pais em razdo do exercicio do patrio poder quanto a pessoa dos filhos:
Art. 384. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
I. Dirigir-lhes a criagdo e educacéo;
II. Té-los em sua companhia e guarda;
II1. Conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV. Nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais lhe nao
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercitar o patrio poder;
V. Representa-los, até os 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento.
VI. Reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

VII. Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua idade e
condicdo.

O conceito de patrio poder apresentado pela doutrina é praticamente univoco e integra-se
pelas atribui¢des por parte dos pais. Denomina-se patrio poder o conjunto de direitos e deveres que
a lei concede ao pai ou a mae, sobre a pessoa e os bens do filho, até a maioridade ou emancipacao.
(BEVILAQUA, 1933, p. 388; PONTES DE MIRANDA, 1983, p. 106).

Entre as diferencas em relagdo as legislacdes que o precederam, citam-se a transformagao
do instituto, que deixa de “ser um conjunto de direitos do pai sobre a pessoa dos filhos, amplos e
ilimitados, para se tornar um complexo de deveres” (GOMES, 1995, p. 367), e a previsao contida
no art. 379 do Codigo Bevilaqua, a qual inclui ndo somente os filhos legitimos e legitimados, como
no direito anterior, mas também os adotivos e legalmente reconhecidos.

A orientacdo anterior quanto a “razdo de ser” da instituicdo do patrio poder continua
modificando-se. Pontes de Miranda (1983, p. 105-106 e 109) orienta, na época, que ela perde a
“fereza romana, com que fora transplantada para Portugal e depois para o Brasil”, e se constitui em
um conjunto de direitos para que os pais possam melhor desempenhar a “sua missao de guardar,
defender e educar os filhos, formando-os e robustecendo-os para a sociedade e a vida”. O Mestre
conclui com a afirmacdo de que, a fim de atender “a concepgao vigente do patrio poder, pelo qual
mais se protege do que se exercem poderes, o lugar para se tratar do patrio poder”,
sistematicamente, é no direito protetivo, ao lado da adogao, da tutela e da curatela e que a expressao
poder ndo significa imposicdo e violéncia, mas sim a “exteriorizacdo do querer” (PONTES DE
MIRANDA, 1983, p. 106-107). Também Bevilaqua (1979, p. 833) ensina que o “conjuncto de
direitos é apenas tutelar, no sentido de que a sua organizacdo visa mais o interesse do filho, que, por

sua edade, necessita de um guia e protector”.
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A limitacao do exercicio do poder familiar, por meio da suspensdao ou destituicdo do
mesmo, também deveria dar-se “a bem dos interesses do filho e da propria sociedade”
(BEVILAQUA, 1933, p. 399), e até a década de 70 do século XX foi regulamentada, entre outros
instrumentos legislativos, pelo Cédigo Civil de 1916, art. 392 e seguintes; pelo Decreto n. 17.943-
A, de 12/10/1927 (Codigo Melo Matos), arts. 31 a 37; pela Lei n. 6.697, de 10/10/1979 (Codigo de
Menores), arts. 21, 23 e 42, 111, e pela Lei n. 6.515, de 26/12/1977, arts. 9° e seguintes. Em todas
essas legislacOes constata-se que, embora haja mudanca na redacdo dos dispositivos legais, as
praticas capazes de ensejar a suspensao e a destituicao do poder familiar por parte dos pais guardam
semelhancas quanto a vedarem qualquer forma de violéncia ou negligéncia e garantirem a
inviolabilidade fisica e psicossocial dos filhos menores.

Percebe-se que a interpretacao dos elementos constitutivos do patrio poder pela doutrina —
seguindo os apelos de ilustres juristas como Clévis Bevilaqua (1933 e 1979), Pontes de Miranda
(1983) e Orlando Gomes (1995) — deveria ser no sentido de proteger o filho. Nesse diapasdo,
Pereira (2000, p. 190) anota que, de conformidade com o movimento doutrinario, a partir do século
XIX iniciou-se a defesa, em favor dos filhos ilegitimos, por um tratamento mais benéfico que
“verberava os preconceitos e advogava a causa dos ilegitimos, condenados pelo pecado dos pais”. O
autor informa que, assim como Bevildqua no Brasil, Laurent, no direito belga, e Cimbali, na Italia,
“advogam para os filhos naturais tratamento humano”.

Nao se pode deixar de anotar que os direitos e deveres atribuidos aos pais acompanham a
trajetoria da histéria da crianca. A partir de fontes principalmente francesas, em seus estudos por
meio da iconografia familiar, Philippe Aries (1981, p. 10 e 156) mostra que o sentimento de
infancia era desconhecido na Idade Média. Ap6s o século XVII, em razdo de uma nova concepgao
de familia, fundada sobre o respeito a dignidade da pessoa humana e presente nas fontes biblicas ao
lado do Estado, as relacoes entre os membros da familia se transformaram, foi reconhecida a
autoridade natural e divina do pai e da mde e ocorreu uma mudanca comportamental de densas
obrigacGes morais e juridicas (BADINTER, 1985, p. 31 e 43).

Todavia, na pratica, a histéria também mostra que essa orientacdo ainda percorreu um
longo e arduo caminho para que os filhos, enquanto criancas e adolescentes, fossem considerados
sujeitos de direitos e detentores de protecdo integral pela familia, sociedade e Estado, o qual, desde
a secularizacdo do direito civil brasileiro, tem fiscalizado tal exercicio (GOMES, 1995, p. 366).

A compreensdo do patrio poder, influenciada no ambito interno por varias leis e, no ambito
externo, por diferentes instrumentos ditados pela Organizacdo das Nac¢Oes Unidas, dos quais o

Brasil é signatario, foi se modificando durante quase todo o decorrer do século XX.
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No final da penultima década do citado periodo, com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, o patrio poder consagra-se
como “conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos
ndo emancipados, tendo em vista a protecao destes” (AZEVEDO, 2013, p. 277-278).

Em seguida, diante de uma “nova familia”, que se firma “fundamentalmente como grupo
de afetividade e companheirismo” (VILLELA, 1979, p. 412) e se estrutura “nas relacdes de
autenticidade, afeto, amor, didlogo e igualdade” (LEITE, 1991, p. 367), o Codigo Civil de 2002
substituiu a expressao “patrio poder” por “poder familiar”, mas manteve a redacdo do art. 348, do

Codigo precedente.

21 A PROMOCAO DOS DIREITOS E DEVERES E AS NOVAS IDEIAS: ARTIGO 1.634,
CODIGO CIVIL DE 2002

A denominacdo “poder familiar”, no art. 1.630 e seguintes do Cédigo Civil brasileiro de
2002, ainda ndo é, segundo parte da doutrina nacional e estrangeira, a mais adequada, porque
remete ao sentido de “poder”.

Embora essa expressdo seja adotada por grande parte das legislacdes modernas, Azpiri
(2005, p. 469) anota ha mais de uma década, na Argentina, que a expressao utilizada, patria potesta,
ndo reflete o atual sentido da instituicdo, pois tende a enfatizar que se trata de beneficiar os filhos,
quando também deveria mostrar os deveres e as responsabilidades dos pais exercidos para lograr a
protecdo e a formacao integral dos filhos. Bossert e Zannoni (2001, p. 556) sustentam que, embora a
lei enuncie concretamente os direitos e deveres quanto ao exercicio da patria potesta, entranham-se
a eles, entre outros, a autoridade dos pais.

Na Italia, apesar de a legislacdo adotar a expressdao “Della potesta dei genitori” (art. 315 e
seguintes do Codigo Civil italiano), Bianca (2005, p. 329) conceitua, na doutrina, a potesta dei
genitori, no sentido de autoridade que o ordenamento atribui aos pais no interesse exclusivo do filho
menor, cujas atribuicoes dizem respeito aos aspectos pessoais, como cuidados e educagdo, e
patrimoniais, como sua representacao diante dos interesses economicos. Apreende-se ainda, dos
estudos do autor, que essa autoridade denota responsabilidade e ndo contrasta com a ideia de familia
nem com o principio da igualdade reciproca, porque os poderes sao conferidos aos pais em razao da
incapacidade do filho e tém por finalidade, entre outros, sua protecdo integral, a formacdo de sua
personalidade e a promoc¢do de sua autonomia (BIANCA, 2005, p. 329).

Na Franga, o art. 371-1 do Codigo Civil adota a expressao “autoridade parental”, a qual se

constitui pelo conjunto de direitos e deveres cuja finalidade é o interesse dos filhos, para protegé-los
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em sua seguranca, saide e moralidade, para garantir a sua educagao e permitir seu desenvolvimento
e 0 respeito a sua pessoa. Ainda, os pais devem tomar, de comum acordo, as decisdes que 0s
afetam, de acordo com sua idade e grau de maturidade e, na doutrina, Maluarie (1994, p. 428)
explica que a palavra autoridade, ao contrario da patria potestas (puissancepaternelle), traduz a
evolucdo da lei e denota, entre outros, protecao, respeito, responsabilidade dos pais para com seus
filhos menores. Explica ainda que, com a perda da autoridade, toda a familia é afetada.

No Brasil, Gomes (1985, p. 368) explica, acompanhado por outros civilistas que comentam
o Cadigo Civil atual, que, apesar da concepcao moderna, a qual vé no patrio poder [hoje poder
familiar] “mais um conjunto de deveres do que de prerrogativas, a relacao paterno-filial conserva a
natureza de uma relagdo de autoridade”. Isso porque ha, entre eles, um vinculo de subordinacao;
assim, os genitores tém poder de mando, e a prole, o dever de obediéncia. Ndo obstante a isso, esse
“poder hierdrquico” deve ter “exercicio no interesse do filho, ndo sendo ilimitado na sua extensao
nem no seu uso”.

Tendo em vista a importancia, para melhor compreensdao da expressao “autoridade”, do
conceito etimoldgico, verifica-se que, derivado do latim auctoritas, aplica-se na terminologia
juridica, entre outros, como “o direito que se assegura a outrem para praticar determinados atos
relativos a pessoas” (SILVA, 1982, p. 253). Por seu turno, “autoridade parental” pode ser entendida
como o direito assegurado aos parentes — in casu, aos pais — para praticar determinados atos
relativos aos filhos.

Lobo (2009, p. 271) comenta que a denominacdo “autoridade parental” é mais adequada do
que “poder”, porque esta ultima evoca “uma espécie de poder fisico sobre a pessoa do outro”. Nesse
sentido, Fachin (2003, p. 243) orienta que a “autoridade parental revela um conjunto de
circunstancias que vao informar as caracteristicas do exercicio desses direitos e a assuncao de
correspectivos deveres. Nao se trata de ‘poder’, nem propriamente de ‘funcdo’. Nao ha relacdao de
subordinacao”.

A denominagdo “autoridade parental” também é reconhecida por Leite (2003, p. 213), para
quem ela “recobre um conjunto de deveres cuja simplicidade do dispositivo legal ndo permite
avaliar a complexidade e a responsabilidade”. O mestre ensina, ainda, que em decorréncia dessa
autoridade os genitores, além de deterem os deveres de sustento, guarda e educacao dos filhos (art.
1.566 do Cadigo Civil de 2002), também devem protegé-los “em todas as suas necessidades, de
ordem material ou espiritual, velando pelo seu pleno desenvolvimento na seguranca, saude e
moralidade”, e também quanto a administracdo legal de seus bens e ao gozo dos mesmos (LEITE,

2003, p. 245).

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 1, jan./abr. 2016, p. 273 — 295
284



LEIA COMAR RIVA

Em seu memoravel estudo acerca da “Desbiologizacdao da Paternidade”, Villela (1979, p.
401) leciona que o conceito de paternidade “poderia ter-se formado” em uma “linha de
acomodacdo, que, partindo do fato bioldgico, entdo incontrolavel, chegava aos rudimentares
predicamentos sociais, juridicos e religiosos, que lhe garantiam um lugar ao sol no incipiente
thesaurus da cultura”; dessa forma, embora a paternidade tenha em sua origem uma “base
biol6gica”, ela “ndo é um fato da natureza, mas um fato cultural”.

Ressalta-se que a autoridade dos pais em relacao aos filhos também é reconhecida fora da
seara juridica. Parseval (1986, p. 236) verificou, nos resultados de sua pesquisa, cujos sujeitos eram
homens e segundo uma perspectiva etnoldgica e psicanalitica, que o pai, biolégico ou nao, exerce
inimeras fungGes, entre as quais estdo as sociais e as educativas, e representa, ao lado da mae, o
papel de detentor de autoridade.

De acordo com as determinacOes trazidas pela Constituicio Federal de 1988 e pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990, no Cédigo Civil vigente o poder familiar consagra-
se como um “munus que deve ser exercido, fundamentalmente, no interesse do filho” (AZEVEDO,
2013, p. 285). Monteiro e Silva (2010, p. 497) acrescentam que, além dos filhos, o poder familiar
deve ser exercido no interesse da familia, com a aplicacdo do principio da paternidade responsavel,
o qual estd insito no art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988.

Lobo (2009, p. 271) aponta, no tocante ao munus publico, que de sua constituicdo sdo
ressaltados os deveres, e Fachin (2003, p. 246) destaca que seu “significado transcende o interesse
pessoal, e o exercicio da autoridade parental ndo consiste necessariamente no atendimento do
interesse privado”.

Para indicar a faculdade de agir dos pais, alguns autores comentam que nao se deve utilizar
a expressao “obrigacdo”, mas sim “deveres”, a qual é adequada para as relacoes familiares e ndao
para as patrimoniais (AZPIRI, 2005, p. 470; BOSSERT; ZANNONI, 2001, p. 555) ou de direito
real (GOMES, 1985, p. 368).

O art. 1.634 do Codigo Civil, antes da alteracdo apresentada pela Lei n. 13.058/2014, trazia

a seguinte redagao:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criacao e educacao;

IT - té-los em sua companhia e guarda;

IIT - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
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VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua idade e
condicdo.

As competéncias elencadas nos sete incisos acima compreendem respectivamente, em
linhas gerais e de forma ndo exaustiva, os seguintes direitos-deveres: cuidado material, moral e
educacional (inciso I); de ter os filhos em sua companhia e guarda “para poder fiscalizar sua
atuacao” (inciso II); de conceder ou negar o consentimento para casarem e, nos termos da lei,
nomear-lhes tutor (incisos III e IV); de representa-los e assisti-los (inciso V), de ndo “confiar seu
filho a outrem sabendo que corre risco moral e material” (aquele que tem a guarda), e, por isso,
pode reclama-los de quem ilegalmente os detenha (inciso VI) e “a aplicacdo de corretivos
moderados, pois, se os castigos forem imoderados, tal fato caracteriza maus tratos, com perda do
poder familiar (art. 1.638, inciso I, do Cédigo Civil)” (AZEVEDO, 2013, p. 280-281 e 285).

Acerca do conjunto dos direitos e dos deveres acima, Madaleno (2015, p. 720) comenta
que ele “interage no proposito de atribuir aos pais uma fungdo de bem desempenharem no exercicio
do seu poder familiar” e que os pais devem valer-se “da sintonia de seus deveres e dos seus direitos
como pais, na tarefa de bem administrarem a pessoa e os bens dos seus filhos, com vistas a
alcancarem a integral e estavel formacao de seus filhos™.

Nosso ordenamento juridico, além de reafirmar tais direitos e deveres em outras leis
ordindrias e especiais, também prevé a reciprocidade de varios direitos entre pais e filhos; por isso,
se os pais, em razdo da idade avancada, caréncia ou enfermidade, necessitarem de cuidados, os
filhos serdo os devedores (CF/1988, art. 229 e 230; Lei n. 10.741/2003, art. 3° e 11).

Além disso, o ilustre professor das Arcadas explica: como o poder familiar constitui um
munus a ser exercido no interesse dos filhos, “o Estado o controla, estatuindo na lei os casos em que
o titular deve ser privado do seu exercicio, temporaria ou definitivamente” (AZEVEDO, 2013, p.
280-281 e 285). Tais situacOes estdo fundamentadas nos arts. 1.637 e 1.638 do Cddigo Civil de
2002.

Como visto, os casos de suspensdo ou destituicdo do poder familiar guardam semelhancas
com 0s previstos nas legislacdes anteriores e ocorrem, entre outras, em situagcoes de negligéncia, de
abusos e de maus exemplos que comprometam a satde, a seguranca e a moralidade do filho. Além
disso, anota-se que, nesses casos, ha clara ligacdo entre essas praticas e a falta de cumprimento dos

deveres paternos perante a familia (ELIAS, 2008, p. 19).

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 1, jan./abr. 2016, p. 273 — 295
286



LEIA COMAR RIVA

2.2 0 PODER FAMILIAR QUANTO A PESSOA DOS FILHOS: LEI N. 13.058/2014

No tocante aos atributos do poder familiar em relacdo a pessoa dos filhos, os dados
levantados, apesar de corresponderem a ponta de um iceberg, sao capazes de mostrar que as
determinagOes do art. 1.634 do Cddigo Civil de 2002, embora bastante discutidas, denotam pouca
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.

Sobre a compreensdo dos atributos (art. 1.634, Cddigo Civil de 2002) percebe-se que, se
por um lado, ndo ha controvérsias, por outro, varias sdo as circunstancias que ensejam sua
aplicacdo, e sobre essas ndao ha consenso algum. O julgador deve ater-se sempre, entdo, ao que
melhor preservar a dignidade e atender aos interesses dos filhos in casu, enquanto criangas e
adolescentes.

Apesar disso, foi sancionada a Lei n® 13.058/2014, para alterar, entre outros, o art. 1.634 da
Lei n° 10.406/2002, e estabelecer o significado da expressdao “guarda compartilhada”. Segundo a
Lei, o citado artigo do Cédigo Civil/2002 passa a ter a seguinte redacao:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a criacao e a educacao;

II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

IIT - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua idade e
condicdo.

A principio registra-se, nos termos da redacdo dada ao citado artigo, que o destaque
“qualquer que seja a sua situacdo conjugal” mostra-se indevido, pois ha muito tempo o pleno
exercicio do poder familiar ndo guarda relacao alguma com a situacdo conjugal dos pais; alias, o
termo “conjugal” deve ser interpretado de forma genérica. Na sequéncia, nota-se que a extensao
anunciada dos atributos do exercicio do poder familiar quanto a pessoa dos filhos é apenas de
denominacdo, ja que, ou estavam determinados em leis anteriores e foram mantidos ou estdo
previstos em outras leis vigentes; ou, ainda, sdo decorréncia da guarda compartilhada ja
regulamentada desde a edi¢do da Lei n. 11.698, de 2008.

Entre os incisos acrescidos estdao os de numeros IV, V e VII. Quanto ao primeiro deles —

“IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior” —, apreende-se que a
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determinacdo ja esta prevista na legislacdao especial (Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990,
art. 84).

Mesmo diante de ruptura da sociedade conjugal ou da unido estavel, ou nos casos de
monoparentalidade, e seja qual for a espécie de guarda, a faculdade concedida aos pais, bem como
seus deveres — inclusive, a fim de autorizar os filhos a viajarem ao exterior —, sdo 0os mesmos; alias,
o ndo exercicio dessa prerrogativa conduz inevitavelmente ao descumprimento dos deveres
paternos.

Quanto ao inciso seguinte — “V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio”, anota-se que: 1) no caso da guarda nao
compartilhada, o ndo detentor da guarda tem assegurado o direito de visitas e todos os demais
direitos decorrentes do poder familiar, tais como o de criar, cuidar e educar, e que 2) no caso da
guarda compartilhada, essa previsao ja consta no art. 1.583, § 3° do Cddigo Civil de 2002, com a
nova redacgao da Lei n. 13.058/2014. Isso porque, se o objetivo da citada lei é o de compartilhar os
cuidados com a prole, e se ela ndo veda a possibilidade de os filhos morarem em outra cidade,
torna-se evidente caber aos pais o dever de consentir ou ndo com a mudanca de residéncia da prole,
tanto para outra cidade como para outro estado ou pais, e, em caso de discordancia, cabe ao juiz
decidir acerca dos motivos (art. 1.631, paragrafo tinico, Codigo Civil de 2002). Acresce-se a isso,
nos termos da lei em comento: “a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que
melhor atender aos interesses dos filhos”.

No entanto, é oportuno destacar o legado por Simdo (2015, p. 1), ao comentar tal
determinagdo prevista no entdo Projeto de Lei 117/2013: “este dispositivo é absolutamente nefasto
ao menor e ao adolescente. Preconiza ele a dupla residéncia do menor em contrariedade as
determinacgOes de todos os especialistas da area e da psicanalise”.

O ultimo inciso adicionado, ao qual foi acrescida a representacdo extrajudicial, tem a
seguinte redacdo: “VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos
atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento”. Importa observar: 1) tal previsdo constava na doutrina exposta por Lafayette
Rodrigues Pereira (1918, p. 234), ao orientar que cabia aos pais representar seus filhos nos atos
judiciais e extrajudiciais; 2) ha responsabilidade dos pais por atos dos filhos e cabe a lei
regulamentar a representacao judicial, porque a extrajudicial esta implicita e decorre dos varios
atributos do poder familiar, como é o caso dos incisos I e II do art. 1.634 do Cdédigo Civil de 2002.

No caso da guarda, Cahali (2006. p. 145-146) mostra que seu conceito foi se abrandando

no tempo, sendo ela um dos atributos do poder familiar, “mas ndo se exaure nele nem com ele se
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confunde; em condig0es tais, a guarda pode existir sem o patrio poder, como, reciprocamente, este
pode ser exercido sem a guarda”. Além disso, como orienta Grisard Filho (2013, p. 50), a guarda
também é uma funcdo decorrente do “dever constitucional de assisténcia aos filhos menores” e nela
esta implicito o dever de assegurar todos os meios para o exercicio da cidadania; 3) para ndo
alongar a discussdo, cabe apresentar as explicacdes do professor das Arcadas, Alvaro Villaca
Azevedo (2012, p. 18), segundo o qual a pessoa incapaz deve “ser representada, por seus pais
tutores ou curadores, conforme o caso”, e atuar “sempre por intermédio de seus representantes”.

Nesse sentido, verifica-se que tanto a incapacidade absoluta como a relativa sdo supridas
por alguém que agira em seu nome, ou seja, pela representacdao do filho, desde a concepcdo até os
16 anos, e pela assisténcia, apés essa idade e até os 18 anos, nos atos em que for parte. Também, de
acordo com a lei, como quando ha colisdo de interesses entre pais e filhos, existe a possibilidade de
nomeacdo de curador especial para o filho (art. 1.692, CC) ou, em outras situacdes, de tutor (arts.
1.729 e 1.731, CC).

Anota-se que, na pratica, a citada “representacao extrajudicial” sempre existiu sem nenhum
problema apregoado e, juridicamente, se fosse necessaria, tal medida estava implicita e
explicitamente assegurada antes da entrada em vigor da Lei de 2014. Assim, a extensdo das demais
prerrogativas, atributos ou competéncias, além de nada inovar também ndo agrega em termos do
que se concebe ao poder familiar e in casu, a exemplo do que ocorre com a mesma Lei no tocante a
guarda compartilhada, como manifesta Simao (2015, p. 1): “A lei ndo é, por si, a solucao do
problema, como parecem preconizar os defensores do PL 117/2003 [atual Lei n. 13.058/2014]”.

Assim, a redacdo do art. 1.634, trazida pela Lei n° 13.058/2014, além de ndo inovar, ainda
se mostra fragil para sugerir mudancgas, pois abrange quase todos os direitos-deveres anteriormente
previstos, e ndao indica nenhuma alteracdo capaz de ampliar a protecdo da crianca ou do adolescente
quanto a interpretacdo de uma nova concepcao a ser adotada.

Essas ponderacdes encontram ressonancia também nas “diretrizes basicas seguidas pela
comissdo revisora do Codigo Civil de 2002”. A redacdo anterior do art. 1.634 é a mesma do Cddigo
Civil de 1916 e ndo deve ter sido em vao que citada comissao buscou preservar o “Cédigo Civil
anterior sempre que fosse possivel, pela exceléncia técnica do seu texto e diante da existéncia de um
posicionamento doutrinario e jurisprudencial ja consubstanciado sobre temas nele constantes”
(TARTUCE, 2012, p. 74).

Atualmente, os atributos decorrentes do exercicio do poder familiar elencados no art. 1.634

do Cédigo Civil de 2002 devem ser lidos sob a perspectiva da protecdo integral da crianca e do
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adolescente, e interpretados, segundo Delgado (2014, p. 4), de acordo com os valores vigentes na

sociedade.

3 CONCLUSAO

Os dados mostram que o instituto investigado desafiou o tempo; com raizes no Direito
Romano e sendo aplicado nos periodos subsequentes a este Direito, o poder familiar esta previsto
em quase todos os sistemas juridicos modernos e é considerado um dos mais importantes do Direito
Privado. Ao se comparar os dados, verificou-se ainda que, apesar de em sua “razdo de ser” o
instituto ter sofrido mudancas, vérios direitos entre pais e filhos foram mantidos pelas sucessivas
legislacOes, com as devidas alteragOes decorrentes, entre outras, das mudancas do ambiente social,
das fungoes e da estrutura familiar e do parentesco.

Constatou-se que, para se chegar ao reconhecimento da condicdo do filho como a
concebemos hoje, foi preciso transpor uma longa e 4rdua trajetéria, que se inicia com os
fundamentos cristdos, passa pela consideracdao de sua incapacidade — apesar das intercessdes de
iluminados juristas, os quais ressaltavam a finalidade protetiva do instituto —, percorre um caminho
que desvaloriza sua condi¢cdo em favor da vontade dos pais para, finalmente, rumar em direcao a
uma nova codificacdo que consagra a eles um conjunto de direitos capaz de assegurar-lhes, “com
absoluta prioridade, a efetivacdao dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria”, além de coloca-los a salvo de “qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdao, punido na forma da lei qualquer
atentado, por acdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais” (arts. 4° e 5° da Lei n. 8.069/1990).

Nota-se que o instituto também é abrilhantado pela reciprocidade de direitos e deveres
entre pais e filhos, ja que todos os cuidados para com estes devem se reverter em favor daqueles
quando na velhice ou enfermidade necessitarem, conforme previsto tanto pela Constituicao Federal
de 1988 como pela legislacdo ordindria e especial. Essa orientacdo mantém estrita relacdao com a
solidariedade social (art. 3° I, da CF/1988) e, nas relagcdes privadas, esta presente na solidariedade
familiar.

Da analise do material coligado infere-se que a atual concepcdao do poder familiar sofre
influéncias de diversos fatores sociais e culturais e deve ser interpretada segundo os valores
presentes na sociedade, os quais tém como primeira finalidade as protecdes fisica, mental, moral,

espiritual e social e a defesa dos interesses dos filhos e da familia. Anota-se que a interpretacao e a
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execucdo desse novo entendimento também sdo permitidas a partir da leitura do atual Cddigo Civil,
tanto em razao de suas clausulas gerais como pela possibilidade de haver interagdo entre as normas
juridicas.

Os dados indicaram que no Brasil, a exemplo do ocorrido em outros paises, as mudancas
na letra da lei, no que concerne aos direitos e deveres paternos estabelecidos no art. 1.634 do
Codigo Civil de 2002, ndo foram tdo significativas quanto a concepcdo das atribuicdes que
circundam o instituto do poder familiar.

Ao investigar os principios constitucionais e o carater normativo dos mesmos, tinha-se
como objetivo subsidiar a compreensdo do tema — o que ocorreu, pois apds o levantamento e a
analise dos dados foi possivel: refletir acerca da possibilidade do didlogo entre o direito de familia
(em geral, e seu instituto do poder familiar, em particular) e os principios constitucionais; assinalar
que naquele ramo do direito, como ocorre com o do direito constitucional, a solugdo dos litigios
nem sempre estd adstrita a letra da lei; indagar sobre a incidéncia de alguns principios
constitucionais nas relacdes entre particulares.

Portanto, para a seguranca dos filhos, criancas e adolescentes, a criacdo de novas normas
nem sempre se mostra como condi¢do sine qua non, ja que é majoritariamente aceito pela doutrina e
pela jurisprudéncia patrias que, em caso de litigio, o julgador pode optar sempre pela solu¢do que
assegure melhores efeitos na pratica, e essa possibilidade existe por meio da aplicacdo dos
principios constitucionais, cuja interpretacao, na orbita privada, segundo as licoes do mestre Carlos
Alberto Bittar (1990, p. 22), “deve perfazer-se ndo pela letra do texto, mas pelo espirito da Carta”,
ou seja, “a luz das diretrizes expostas” na Constituicao de 1988.

No tocante a Lei n. 13.058, de 2014, os dados sugerem que, nos termos da redacdo do
citado art. 1.634, a extensdao das competéncias dos pais em relacdo aos filhos é apenas de
denominacdo, ja que, ou estavam previstas em leis anteriores e foram reintegradas no atual
ordenamento juridico, ou constam em outras leis vigentes, ou foram decorréncia da guarda
compartilhada ja regulamentada mesmo antes da lei em comento.

Além disso, o levantamento aponta que, ao ndo inovar e ndo contribuir para uma nova
concepc¢ao do poder familiar, a citada Lei de 2014, a exemplo de outras leis ordinarias que alteram
leis ordinarias, pode se mostrar desnecessaria, por tutelar objeto ja juridicamente regulamentado.

Observa-se na legislacdo e nas doutrinas nacional e estrangeira que, embora existam
denominacdes diferentes para designar as atribui¢cGes decorrentes do exercicio do poder familiar,
todas tém em comum os cuidados no plano pessoal e patrimonial dos filhos, para sua protecdo e

formacado integral, e que a denominacdo “autoridade parental”, utilizada pelas modernas legislacdes

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 1, jan./abr. 2016, p. 273 — 295
291



AUTORIDADE PARENTAL: DIREITO DE FAMILIA E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

e por alguns doutrinadores, associa-se aos deveres, tais como os de alimentar, proteger, cuidar,
educar, apoiar; a nocao de responsabilidade dos pais — responsabilidade que é necesséria para a
seguranca do filho e da familia; ao direito assegurado aos pais para praticarem determinados atos
relativos aos filhos; a funcao dos pais como detentores de autoridade.

Ao mesmo tempo, de acordo com as atuais concepcdes juridicas do instituto, foi possivel
inferir que, para os pais desempenharem suas fun¢ées, um dos caminhos possiveis deve passar pela
valorizacdo de sua autoridade pela familia. Deve passar, ainda, pelos deveres, tanto dos pais de
exercerem a autoridade no interesse do filho, como do filho em respeitar seus pais.

Certamente, a valorizacdo da autoridade dos pais deve seguir as licdes de iluminados
juristas que sempre estiveram adiante de seu tempo, como as trazidas na epigrafe: fundar-se na

“afeicdo, que é a base da sociedade parental”, e ter por escopo manter “os lacos da familia”.
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PARENTAL AUTHORITY: FAMILY RIGHTS AND CONSTITUTIONAL PRINCIPLES

ABSTRACT

The family power toward the person of the children has challenged time; it is foreseen in almost all
modern legal systems and is considered one of the most important institutes of private law. This
study aims to reflect upon the rights and duties of parents to their children and the changes
established by Law No. 13.058/2014, with an emphasis on family relations and on constitutional
principles. The methodological procedure consists of bibliographic and documentary research based
on the theoretical discussion of the collected material. After the analysis, the data suggest, regarding
the exercise of parental authority, that changes occurred more in the design around the institute than
in the letter of law, and that one of the possible ways to make it more effective is the appreciation of
the paternal and maternal authority by the family, society, and state. As to the changes introduced
by the indicated Law, it was found that the prorogation of jurisdictions is just nominal, once they
were foreseen in previous laws, being reintegrated in the current juridical order, or are included in
other applicable laws, or were a result of joint custody. It is concluded too that the creation of
ordinary law which alters another ordinary law is not always the best solution to regulate social
issues. Finally, regarding the constitutional principles, it was possible to reflect on the possibility of
a dialogue between family law, in general, and its family power regime, in particular.
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