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“A familia de hoje ndo é mais nem menos
perfeita do que aquela de ontem: ela € outra,

porque as circunstdancias sdo outras’’.

(Emile Durkheim)



RESUMO

Esta monografia é fruto do estudo do Direito, em especial, o Direito de familia no que se refere
a intervencao do Estado brasileiro em seu ambito. Tendo em vista a forma como os pais tem
procedido no exercicio do poder familiar e o Estado tendo que intervir com o objetivo de
proteger o menor, o presente trabalho tem o escopo de levantar um questionamento acerca de
até onde vai a legitimidade de o Estado intervir na familia. O objetivo principal centra-se em
discutir uma possivel limitacdo a essa intervencao, resguardando a protecdo do melhor interesse
da crianca e do adolescente, mas respeitando a autonomia privada da familia. Sera tratado o
instituto da Intervengéo do Estado no Poder Familiar, sobre o que vem a ser, como e quando
surgiu, da sua legitimidade, dos reflexos e como confrontar tal intervencdo na esfera da
autonomia privada. Entender sua necessidade, bem como identificar os pontos positivos e as
lacunas, podendo visualizar os reflexos da intervencao do Estado em uma area delicada que é
a familia, e, por conseguinte, ver essa intervencdo, ndo com carater de intromissdo, mas como
complementacédo a responsabilidade da familia no exercicio do poder familiar. N&do ha como
definir um limite exato, mas o que se propde é a analise do caso concreto primando pelos

principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Poder familiar. Intervencdo do Estado. Legitimidade.
Necessidade. Limites.



ABSTRACT

This monograph is a law of the study of the fruit, in particular the family of law in regard to the
intervention of the Brazilian State in its scope. Given the way parents has proceeded in the
exercise of parental authority and the state having to intervene in order to protect the child, this
study has the scope to raise a question about how far does the legitimacy of the state intervene
in the family. The main objective focuses on discussing a possible limitation to this intervention,
safeguarding the protection of the best interests of the child and adolescent, but respecting the
private autonomy of the family. Will be treated the State Intervention Institute in Family Power,
what comes to be, as and when it came, its legitimacy, reflexes and how to confront such
intervention in the private sphere autonomy. Understand your needs and to identify the strengths
and gaps and can see the reflections of state intervention in a sensitive area which is the family,
and therefore see this intervention, not meddling with character, but as a complement to family
responsibility on the part of family power. There is no way to define an exact limit, but what is
proposed is the analysis of the case prioritizing the principles of proportionality and

reasonableness.

KEYWORDS: Family. Family power. State intervention. Legitimacy. Need. Limits.



SUMARIO

1 INTRODUCAO

2 DO PODER FAMILIAR

2.1 Conceito

2.2 A evolucao do poder familiar na legislacé@o brasileira — apontamentos juridicos
2.2.1 O Poder Familiar no Cédigo Civil de 1916

2.2.2 O Estatuto da Mulher Casada

2.2.3 A Lei do Divdrcio

2.2.4 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
2.2.5 Estatuto da Crianca e do Adolescente

2.2.6 Cadigo Civil de 2002

2.3 A Influéncia da Religido no instituto do poder familiar
3A INTERVENC}AO DO ESTADO NO PODER FAMILIAR
3.1 Do Instituto da Intervencao do Estado no Poder Familiar
3.2 Principio do Melhor Interesse da Crianca

3.3 Da Legitimidade: hipdteses de intervencéo

3.3.1 Da Suspensao do Poder Familiar

3.3.2 Da Extincédo do Poder Familiar

3.3.3 Perda ou Destituicdo do poder Familiar

3.4 A Intervencédo do Estado no poder familiar e a autonomia privada

12
12
15
16
18
19
20
22
25
29
32
32
35
38
39
41
43
46

4 APROBLEMATICA DA FALTA DE LIMITES A INTERVENCAO DO ESTADO NO

PODER FAMILIAR

4.1 Da polémica gerada em torno da Lei n° 13.010/2014 — “Lei Menino Bernardo”
4.2 Os reflexos da intervencéo do Estado na esfera familiar e educacional

4.3 Da Importéancia de limites a intervencéo do Estado no seio da familia

5 CONCLUSAO

REFERENCIAS

49
50
54
58
62
65



1 INTRODUCAO

O direito de familia tem sido alvo de grandes mudancas decorrentes das transformacoes
da sociedade. E um instituto, em suma, delicado, mas que merece uma atencéo especial do

Estado vez que a familia é considerada base da sociedade.

Acompanhar as transformacdes da sociedade ndo é tarefa facil para o direito, mas faz-
se necessario para que direitos constitucionais tidos como fundamentais sejam efetivamente
resguardados. Por isso, estudar a familia em seus diversos aspectos, compreendendo seu
fundamento e desenvolvimento histérico, bem como o posicionamento do Estado frente as

mudangas em que a familia tem sido inserida é de grande importancia para o direito.

O direito de familia ndo € um assunto novo a ser abordado em uma academia, nem por
isso perde sua esséncia, vez que sofre constantes mudancas. Ou seja, o fato de um assunto ser
demasiadamente discutido no &mbito académico ndo significa que deixe de ser importante e no
tocante a familia, dada as constantes mudancas que tem sofrido, portanto, a releitura dos

preceitos legais que a norteiam precisa ser constante.

O exercicio do poder familiar € um direito e um dever inerente aos pais para com 0s
filhos, com o objetivo de assegurar o pleno desenvolvimento da crianga e sua preparagdo para
viver em sociedade. Dai a importancia do presente trabalho em abordar a intervencao do Estado
no exercicio desse poder, trazendo as caracteristicas que a norteiam, sua legitimidade, seus

reflexos e o posicionamento doutrinario acerca da intervencdo ilimitada.

Existem situacdes em que é importante que se discuta uma limitacéo a essa intervencao,
caso contrario o exercicio do poder familiar serd exercido pelo Estado e ndo pela familia.
Resultado disso, € que com a constante intervencdo do Estado na esfera familiar, muitos pais
tém se isentado de suas responsabilidades. E a intencdo do legislador ao impor essa intervencgéo
ndo € essa. Pois de acordo com a Constituicdo Federal em seu art. 227, e com a Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo em seu art. 2°, essa responsabilidade é conjunta, ou seja, na falta da familia

ou em sua ma administracdo, intervém o Estado.

Além de ser de grande importancia na academia o levantamento de discussdes
relevantes ao contexto social, 0 tema aqui proposto é composto de lacunas que necessitam ser
preenchidas. O Estado, ainda que, de posse da sua legitimidade para intervir no poder familiar
deve estar adstrito a limites. O ambito familiar € uma area muito delicada, e ndo existe uma

férmula pronta a ser executada pelos pais para que obtenha éxito na educacao dos filhos.
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Que o Estado deva agir em situagdes especiais e extremas ndo ha o que se discutir, mas
que seja imposto um limite para que seja respeitado o direito ao exercicio do poder familiar,
uma vez que os pais tém se escusado de seu dever em educar por compreender, erroneamente,

que o Estado estd a tomar de suas maos o direito de educacéo sobre os filhos.

A presente pesquisa municiou-se de amplo referencial tedrico. A norma, a doutrina, bem
como casos concretos foram primordiais para que alcancasse o objetivo da pesquisa que é

conhecer o instituto do poder familiar em todas as suas peculiaridades.

O primeiro capitulo inicia-se conceituando o poder familiar e abordando seus aspectos
historicos dentro da legislagdo brasileira, iniciando-se pelo Codigo Civil de 1916, em que 0
chefe de familia detinha todo o poder de administracdo da familia em suas maos até o
importante marco histérico com a Constituicdo da Republica de 1988 e, consequentemente, sua
consagracdo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cadigo Civil de 2002. A seguir
sera analisada a influéncia que a religido exerceu e exerce na familia desde os primérdios da

sociedade e como essa influéncia ainda se faz presente.

O segundo capitulo vai tratar do instituto da intervencdo do Estado no poder familiar e
como o Estado necessitou disciplinar tal possibilidade dentro da familia. Nesse momento
julgou-se importante o estudo do principio do melhor interesse da crianca para em seguida
trazer as hipdteses em que a lei prevé essa legitimada intervencao. Por derradeiro, a intervencgéo

estatal na familia em confronto a familia como sendo detentora de sua autonomia privada.

Os dois primeiros capitulos sdo importantes para que compreenda-se o foco da pesquisa

gue se pauta em uma possivel limitacdo na intervencdo do Estado no poder familiar.

O terceiro capitulo tratard da problematica falta de limites a intervencdo do Estado no
poder familiar, abordando a polémica gerada em torno da Lei 13.010/2014. Uma lei recente
que, antes de ser sancionada, foi alvo de muitas criticas por parte de uma doutrina majoritaria
e pela propria sociedade. A seguir serdo retratados os reflexos dessa intervencao tanto na esfera
da familia, quanto na esfera educacional. Concluindo, sera discutida a importancia de adotar
um limite a intervencdo do Estado no seio da familia como forma de garantir o efetivo exercicio

do poder familiar sem prejudicar o pleno desenvolvimento da crianga e o seu melhor interesse.

Em sede de conclusdo do presente trabalho, esclarece-se que o que se discute ndo € a
ndo intervencdo estatal, mas que essa intervencdo prime pelo que se entende como razoavel e
proporcional. A familia tem sido alvo de diversos ataques e tem sido classificada na atualidade

como uma instituicdo falida, uma vez que os pais tém se isentado de suas responsabilidades na
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educacao dos filhos com a justificativa de que o Estado esta a tirar de suas méos a autoridade
que antes era conferida.

Esse limite ndo existe um ponto exato, visto que cada caso é um caso e que nao existe
uma técnica Unica e perfeita para que os pais criem seus filhos entregando-os prontos para

atuarem com perfei¢do na sociedade.
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2 DO PODER FAMILIAR

O poder familiar € um instituto do direito civil que passou por varias mudancas, seja por
questdes de nomenclatura, seja na forma de seu exercicio. Dentro deste contexto, & necessario
que se faca uma analise de seus conceitos, bem como de seu amparo na legislacdo brasileira,
para que se compreenda a legitimidade de o Estado intervir em situacdes especiais no exercicio
do poder familiar.

2.1 Conceito

Quando se fala em poder familiar trata-se de diretos e obrigacGes conferidos aos pais no
tocante a criagdo dos filhos. Sua atribuicdo conferida aos pais ocorre, geralmente, até a
completude da maioridade civil, ou seja, até os dezoito anos, idade em que os filhos passam a
ter autonomia sobre si. A partir dessa idade, ainda que estejam convivendo com os pais, ndo
mais se sujeitam ao poder exercido por estes, mas ainda assim devem respeito, ndo porque a lei

imponha, mas por questdes afetivas e sociais.

Tratando-se de conceito, disciplina Fabio Ulhoa Coelho:

A ingente responsabilidade que os pais tém devem corresponder os meios para
cumpri-la. Por isso, a familia se organiza com a atribuicdo a eles de um poder, que
exercem sobre os filhos. Justifica esse poder o adequado cumprimento das fungdes
associadas & paternidade e maternidade. E um simples instrumento para a realizacio
dos objetivos de preparacdo dos filhos para a vida; objetivos que a sociedade reserva
aos pais, e espera sejam atendidos, na formagdo de seus membros. Tanto assim que
pode ser suspenso ou mesmo retirado esse poder daqueles que ndo o exercem visando
cumprir a responsabilidade paterna ou materna?.

Da forma como o autor coloca vislumbra-se o grau de relevancia social que o exercicio
do poder familiar tem. N&o é apenas a responsabilidade de criar os filhos, mas de prepara-los
para avida, para que estes satisfacam os objetivos e anseios da sociedade. A referida relevancia
denota-se por verdade, visto que se a pessoa dos filhos se desvia do padrdo de comportamento

que a sociedade exige, aos pais € reservada a culpa.

Fabio Ulhoa Coelho? afirma que se os pais ndo receberam uma boa formagdo em sua

familia, automaticamente, ndo estardo preparados para dar uma boa formacéo aos seus filhos.

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: familia. sucessdes. v. 5. 5 ed. rev. e atual. S0 Paulo: Saraiva.
2012. p. 172. eBook-epub.
2 |dem, p. 172. eBook-epub.
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Complementando, vale colacionar o entendimento de Roberto Senise Lisboa ao afirmar

que:
Poder familiar ¢, ao mesmo tempo, uma autorizacdo e um dever legal para que uma
pessoa exerca as atividades de administracdo dos bens e de asseguramento do

desenvolvimento dos direitos biopsiquicos do filho incapaz, pouco importando a
origem da filiagao®.

Conforme o autor, entende-se que o poder familiar, que é conferido aos pais ou
responsaveis, nao tem apenas cunho educacional, mas também administrativo em relacdo aos
bens. Ademais, ndo se pode esquecer de mencionar a contribuicdo do carater moral dos

detentores do poder familiar em relagéo aos filhos.

Na obra de Carlos Roberto Gongalves, este afirma que:

O instituto em aprego resulta de uma necessidade natural. Constituida a familia e
nascidos os filhos, ndo basta alimenta-los e deixa-los crescer a lei da natureza, como
os animais inferiores. Ha que educa-los e dirigi-los*.

O autor é enfatico em confirmar a grande responsabilidade dos pais para com seus filhos.
Pois, segundo ele, ndo se trata apenas de té-los em sua guarda, mas empenhar-se em educa-los

direcionando seus caminhos na vida.

Partindo desse prisma, chega-se a conclusdo que esse poder conferido aos pais atribui-
Ihes responsabilidades, sob pena de suspensdo ou até mesmo a sua destituicdo, ou seja, caso
seja constatada omissao, ou qualquer situacdo que coloque em risco a integridade fisica ou
psicoldgica da crianca ou adolescente, esses podem ser retirados do seio familiar na intencéo
de resguarda-los. Essa acdo do Estado dentro do seio familiar, embora seja rigida, extrema, tem

como verdadeira intencdo ndo afetar, mas proteger.

No que respeita a nomenclatura, de acordo com Paulo Lobo® o termo “poder familiar”
ainda ndo é o mais adequado, mas considera ser melhor que o termo “patrio poder”, termo
utilizado para referenciar a autoridade paterna. O autor, ainda, traz a baila o fato de as
legislagBes estrangeiras mais recentes terem adotado a terminologia “autoridade parental”, que

seria mais moderna e retiraria um pouco o foco de “poder”.

3 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, v. 5: direito de familia e sucessoes. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2012. p. 194. eBook-epub.

4 GONCALVES, Cunha. Apud. GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit. p. 399.

> LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 296. eBook-PDF.
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Né&o tdo distante dos demais autores, Silvio Rodrigues conceitua que “o poder familiar
€ 0 conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacao a pessoa e aos bens dos filhos

n&o emancipados, tendo em vista a protecdo dos filhos™®.

Partindo do que preceitua o autor, deduz-se que o poder familiar ndo esta atrelado apenas
aos deveres, mas também aos direitos, principalmente, ao direito de exercer o poder familiar.
Considerando que o Estado, assim como impde o dever de zelar pela integridade fisica e
psiquica da criancga e do adolescente, resguarda o direito de exercicio desse zelo, ou seja, ndo

se trata apenas de um dever, mas de um direito de exercicio do poder familiar.

N&o muito diferente dos autores ja trazidos, Pablo Stolze também conceitua o poder

familiar como um conjunto de deveres e direitos, como segue quando diz:

O Cddigo Civil de 1916 dispunha, em seu art. 379, que os filhos legitimos, ou
legitimados, os legalmente reconhecidos e o0s adotivos estariam sujeitos ao patrio
poder, enquanto menores. O Cadigo de 2002, aperfeicoando a matéria, rompeu com
a tradigdo machista arraigada na dicgdo anterior, para consagrar a expressdo “poder
familiar”. Claro esta, todavia, que de nada adiantaria um aprimoramento
terminoldgico desacompanhado da necessaria evolugdo cultural. Por isso, mais
importante do que o aperfeigoamento linguistico, é a real percepg¢do, imposta aos pais
e maes deste pais, no sentido da importancia juridica, moral e espiritual que a sua
autoridade parental ostenta, em face dos seus filhos, enquanto menores. Em
concluséo, podemos conceituar o poder familiar como o plexo de direitos e obrigac6es
reconhecidos aos pais, em raz&o e nos limites da autoridade parental que exercem em
face dos seus filhos, enquanto menores e incapazes’.

No trecho citado, cumpre frisar o tratamento dado pelo autor quando busca a evolugéao
do instituto na legislacdo brasileira, incluindo a mudanca terminoldgica de patrio poder para

poder familiar, para depois trazer seu conceito.

Portanto, chega-se a conclusdo que o poder familiar, como falado anteriormente, ndo é
apenas um dever, mas também um direito conferido aos pais, no atinente a criacdo de seus

filhos, bem como na administracdo de seus bens, com o objetivo de prepara-los para a vida.

Adiante serd tratado esse instituto e sua passagem pela historia, no respeitante ao Brasil.

® RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. v. 6. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 356.
" GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil, volume 6: Direito de
Familia — As Familias em perspectiva Constitucional. ed. 2. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Saraiva: 2012. p. 619.
eBook-epub.
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2.2 A evolucao do poder familiar na legislacéo brasileira — apontamentos juridicos

A evolucéo do poder familiar na historia deu-se, tanto em face da nomenclatura, como
dito, quanto na forma como passa a ser exercido e, para chegar-se a essa conclusao, é importante

entender a concepcao que se tinha de familia, sua evolugdo e como isso mudou.

Em se tratando de surgimento do instituto do poder familiar, de forma geral, na historia
do mundo, conclui-se, a partir do que fora estudado, que néo se tem uma fonte exata, mas que
sua configuracdo enquanto instituto basilar do direito, de acordo com a obra de Coulanges®,

deu-se na sociedade romana.

De acordo com Washington de Barros Monteiro:

O poder familiar, entdo chamado pétrio poder, foi instituto perfeitamente organizado
em Roma. Primitivamente, no direito romano, a patria potestas visava tdo somente ao
exclusivo interesse do chefe de familia. Nos primeiros tempos, os poderes que se
enfeixavam na autoridade do pai, tanto os de ordem pessoal como os de ordem
patrimonial, caracterizavam-se pela sua larga extenséo®.

De acordo com o autor, o instituto do poder familiar tem sua figura destacada em Roma,
pois ja se verificava nele poder de grande extensdo. Diz-se isso, pois quando afirma ser um
instituto “perfeitamente organizado”, da a entender que nesse momento da histéria que o poder
familiar é um instituto de relevancia para o direito. Constata-se que a patria potestas, que hoje
é entendida por poder familiar, era exercido em interesse exclusivo do chefe da familia, tanto

sobre a pessoa dos filhos quanto sobre o patriménio.

Sobre a influéncia do poder patriarcal, nas palavras de Fustel de Coulanges:

[...] A palavra pater tinha outro sentido. Na lingua religiosa, aplicava-se a todos os
deuses; na lingua do direito, a todo homem que ndo dependesse de outro, e que tinha
autoridade sobre uma familia ou sobre um dominio: pater familias. [...] Continha em
si, ndo a ideia de paternidade, mas a de poder, de autoridade, de dignidade majestosa.
[...] A histéria dessa palavra nos bastara para dar ideia do poder que o pai exerceu por
muito tempo na familia, e do sentimento de veneracdo que se ligava a ele, como a
pontifice e soberano. [...] Os varios e humerosos direitos que as leis Ihe conferiram
podem ser catalogados em trés categorias, segundo se considera o pai de familia como
chefe religioso, como senhor da propriedade ou como juiz*.

Fazendo uma leitura da obra do autor, compreende-se que a familia existe desde que o

mundo é mundo e que seu fundamento esteve enraizado na religido, ou seja, os fundamentos

8 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Tradugdo de Frederico Ozanam Pessoa de Barros. Sdo Paulo:
Edameris, 1961. p. 120. eBook-PDF.

® MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil, 2: direito de
familia. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva 2012. p. 515. eBook-epub.

10 COULANGES, Fustel de. op cit. p. 119.



16

das relac6es familiares tiveram suas origens atreladas a religiosidade naquilo que o homem néo

conseguia logicamente entender ou explicar e possuia uma conotag¢do mistica.

O autor Paulo Lobo diz que “no Brasil, o direito de familia refletiu as condicbes e

modelos sociais, morais e religiosos dominantes na sociedade”!!,

Durante muito tempo, ainda nos dias atuais, as familias tradicionais catdlicas
encaminham seus filhos para serem orientados pela igreja no “catecismo”2. Muito embora haja
diversos tipos de religides, a religido catolica tem suas atengdes voltadas, com muito afinco,

para a familia.

Nesse sentido, Washington de Barros Monteiro traz algumas definigdes de outros
autores em face a origem da familia e a grande maioria define ser a origem da familia de cunho
religioso, tendo algumas palavras-chave que se enquadram nesses conceitos, tais como: medo,

respeito, pratica ética, amor*2,

Partindo dessa andlise, no sentido religioso, quando se fala em familia, compreende-se
ser algo divino, dom de Deus, ligado ao afeto, enfim, realmente aproximando-se a sua origem
na religiosidade. Nesse sentido, ndo ha como falar na evolucéo da familia sem trazer sua intima

ligacdo com a religido.

Aprofundar-se-& essa argumentacdo no decorrer do texto. Por seu turno passa-se, entéo,

a disciplinar sobre a evolugdo do poder familiar no ordenamento juridico brasileiro.
2.2.1 O Poder Familiar no Cédigo Civil de 1916

No Cddigo Civil de 1916 o modelo de familia é o patriarcal, ou seja, ao chefe da familia
cabia toda a responsabilidade de administracdo do lar, principalmente com relacdo a educacao
dos filhos. Apenas em situacdes especiais é que aparecia a figura feminina na administragdo da

familia.

Esse papel de mulher totalmente submissa aos mandos e desmandos do marido esteve
presente em nossa sociedade por anos. Corroborando com tal afirmacéo, vislumbra-se que no

Cadigo Civil de 1916, no artigo 6°, 11, a mulher aparece como pessoa reativamente incapaz. A

11 LOBO, Paulo. op. cit. p. 40.

12 Catecismo é uma instrucéo religiosa, ou seja, 0 ensino oral da religido cristd, dos seus mistérios, principios e
cédigo moral. Disponivel em: <http://www.dicionarioinformal.com.br/catecismo/>. Acesso em: 14 de Out. de
2014.

13 BARROS, Washington de; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. op. cit. p. 515-516.
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mulher era vista apenas como colaboradora do marido e alguns atos da vida civil a mulher s6

poderia exercer com autorizagao dele.

Esses, dentre varios aspectos da legislacdo, demonstram claramente a posicdo de
inferioridade que a mulher ocupava. Esse ponto de vista s6 comeca a mudar com a Lei 4.121/62
(Estatuto da Mulher Casada), na qual a mulher deixa de ser relativamente incapaz para ser
absolutamente capaz.

Por oportuno, antes de trazer a baila as alteracfes do Estatuto da Mulher Casada, vale

fazer uma breve remissao as palavras do autor Fabio Ulhoa Coelho sobre a capacidade civil:

A pessoa capaz pode praticar os atos e negdcios juridicos por si, isto é, diretamente,
independentemente de auxilio ou intervencéo de outra pessoa. Ela é considerada, pelo
direito, como dotada de condicbes psiquico-fisicas suficientes & compreensdo das
consequéncias dos seus atos. Considera a lei, por isso, que a pessoa hatural capaz sabe
sopesar convenientemente seus interesses e, em funcdo disso, nortear suas decisoes.
Tem maturidade, experiéncia de vida e habeis meios de comunica¢do que afastam,
presumivelmente, a possibilidade de vir a praticar ato ou negécio juridico prejudicial
aos seus direitos ou interesses. [...] Considera-se que alguns, por ndo terem ainda
alcancado certa idade, nédo estéo suficientemente amadurecidos para tomar decisdes,
por si mesmos, atinentes a disponibiliza¢cdo ou administracdo de bens ou interesses.
Outros séo tidos como portadores de uma deficiéncia ou vicio que lhes inibem o
discernimento necessario ao comeércio juridico. Sdo, enfim, pessoas que merecem
cuidados do direito para que ndo acabem sofrendo prejuizos em suas relacfes
econdmicas e juridicas. Na negociacdo de um contrato, por exemplo, a pessoa de
reduzido discernimento, se estiver desacompanhada, poderd abrir mdo de uma
garantia ou mesmo assumir obrigacdes exageradas perante o outro contratante, este
dotado de discernimento maduro e apurado. [...] O incapaz s6 pode praticar o ato ou
negocio por meio de seu representante ou mediante o auxilio de seu assistente. Mesmo
assim, nas hipoteses delimitadas em lei%4.

O autor define que a capacidade s6 € possivel quando a pessoa estd em pleno gozo de
suas faculdades mentais e que os incapazes, por situacGes especificas, ndo estdo aptos a
praticarem certos atos da vida civil. Essas defini¢fes sdo de grande importancia para o direito,
pois a capacidade da pessoa é que vai determinar em situacOes faticas, acerca da sua
responsabilizacdo, de seus atos, sejam licitos ou ilicitos, e da validade desses atos, inclusive

para assumir os deveres decorrentes da autoridade paternal.

Viu-se, portanto, o quao submisso era o papel da mulher frente ao homem. Todavia,
essa submissdo perde um pouco sua expressiva presenca dentro do contexto familiar com o
reconhecimento de alguns direitos estampados em legislacdes posteriores. O que pode ser

esclarecido no topico seguinte.

14 LOBO, Paulo. op cit. p. 150-152.
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2.2.2 O Estatuto da Mulher Casada

O Estatuto da Mulher Casada, Lei 4.121/1962, trouxe avangos em contraposi¢do ao
entendimento que se tinha da mulher. Isso porgue a sociedade passa por imensas transformacoes
e 0 ordenamento juridico tem que acompanhar essas mudancas. Vez que ndo é a sociedade que
acompanha o direito, mas o direito que acompanha a sociedade. Nao h4 como o direito prever

tais mudancas e criar uma norma vazia e sem aplicabilidade.

Nesse diapasdo contempla-se que o poder familiar que antes era exercido com

exclusividade pelo homem, passa a ser exercido por ambos 0s pais.

Comparando a redacéo do artigo 380°, do Cadigo de 1916, e apds as mudancas trazidas

pela Lei 4.121/62, vislumbra-se que a mulher ganha espago onde nunca antes havia chegado.

Posto que a referida Lei tenha inovado no dispositivo, 0 homem, ainda, permanecia em
status superior ao da mulher, pois prevalecia a decisdo do pai no caso de divergéncia, o que
pode ser vislumbrado no paragrafo Gnico do artigo 380. Embora tenha se tornado mais atuante
na sociedade, ainda sofria submisséo, diga-se de passagem, autorizada por lei.

Mas ha que se considerar, inegavelmente, que o Estatuto da mulher casada trouxe para
0 Codigo Civil da época, em seu art. 393%, uma grande conquista, como se pode verificar na
redacao anterior e posterior a alteracdo legislativa. Nota-se que, anteriormente, a mulher quando
se separava de seu marido perdia o direito de exercer o poder familiar, voltando a té-lo apenas
em caso de viuvez. Com a alteragdo trazida pela Lei 4.121/62, esse exercicio permanece, ainda
qgue a mulher contraisse nova unido com outra pessoa. Com tais dispositivos os direitos da
mulher que se casa hovamente sofrem importantissimas modificagdes no exercicio do poder

familiar.

15 Art. 380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e, na falta ou
impedimento seu, a mulher. (Redagdo anterior)

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a colaboracéo da
mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade. (Redacéao
dada pela Lei n® 4.121, de 1962). (Nova redacao)

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a decisdo do pai,
ressalvado a mée o direito de recorrer ao juiz, para solucao da divergéncia.

16 Art. 393. A mée, que contrai novas nupcias, perde, quanto aos filhos do leito anterior, os direitos do patrio poder
(art. 329); mas, enviuvando, os recupera. (Redacao anterior)

Art. 393. A méde que contrai novas nupcias ndo perde, quanto aos filhos de leito anterior os direitos ao patrio
poder, exercendo-os sem qualquer interferéncia do marido. (Redagdo dada ap06s Lei n° 4.121, de 1962). (Nova
Redac&o). Grifo nosso.
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Mudangas ainda mais significativas na familia sdo implantadas pela Lei do Divorcio,

COMO Se Vera a sequir.
2.2.3 A Lei do Divorcio

Ap0s o Estatuto da Mulher Casada, esse importante marco historico na vida da mulher,
entra em vigor a Lei 6.615/1977, denominada Lei do Divdrcio. O casamento, antes tido como
indissollvel, principalmente por um cunho religioso, passa a admitir a hipétese de dissolugdo
da unido pela separacdo, bem como do préprio vinculo do casamento pelo divércio. A lei ndo
trata de nada exclusivo ao poder familiar, nota-se apenas, os artigos 9° ao 16°Y, a

regulamentacdo de como fica a situacéo dos filhos em caso de divércio.

Conforme os artigos anteriormente citados, conclui-se que o instituto do poder familiar,
com a introducdo da Lei do Divércio, diretamente ndo sofre modificacdes, mas houve alteractes
em outros sentidos, até mesmo porque o objetivo da lei ndo fundava-se em disciplinar sobre

esse assunto, mas sobre a previsao do divorcio.
As alteracdes mencionadas dizem respeito os institutos da tutela e da guarda.

De acordo com Pablo Stolze, “conceitua-se a tutela como a representacéo legal de um
menor, relativa ou absolutamente incapaz, cujos pais tenham sido declarados ausentes, falecido
ou hajam decaido do poder familiar®. Nas palavras de Roberto Senize Lishoa, “guarda dos
filhos é o direito potestativo (direito-dever) conferido aquele que permanecer na posse da prole

17 Art. 9° - No caso de dissolucéo da sociedade conjugal pela separacdo judicial consensual (art. 4°), observar-se-
& 0 que os cOnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art. 10 - Na separacdo judicial fundada no "' caput " do art. 5°, os filhos menores ficardo com o cdnjuge que a ela
ndo houver dado causa.

§ 1° - Se pela separagdo judicial forem responsaveis ambos os conjuges; os filhos menores ficardo em poder da
mae, salvo se o juiz verificar que de tal solugdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles.

§ 2° - Verificado que nao devem os filhos permanecer em poder da méde nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a
pessoa notoriamente idénea da familia de qualquer dos conjuges.

Art. 11 - Quando a separacdo judicial ocorrer com fundamento no § 1° do art. 5°, os filhos ficardo em poder do
cdnjuge em cuja companhia estavam durante o tempo de ruptura da vida em comum.

Art. 12 - Na separacdo judicial fundada no § 2° do art. 5°, o juiz deferira a entrega dos filhos ao conjuge que estiver
em condigdes de assumir, normalmente, a responsabilidade de sua guarda e educacéo.

Art. 13 - Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira diferente
da estabelecida nos artigos anteriores a situacdo deles com os pais.

Art. 14 - No caso de anulacdo do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-a o disposto nos arts. 10 e 13.
Paragrafo Unico - Ainda que nenhum dos cdnjuges esteja de boa-fé ao contrair 0 casamento, seus efeitos civis
aproveitardo aos filhos comuns.

Art. 15 - Os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderao visita-los e té-los em sua companhia, segundo
fixar o juiz, bem como fiscalizar sua manutenc¢éo e educacéo.

Art. 16 - As disposicoes relativas a guarda e a prestagdo de alimentos aos filhos menores estendem-se aos filhos
maiores invalidos.

18 GAGLIANO, Pablo Stolze. op. cit. p. 745.
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ou de parte dela”*®. Sendo assim, a tutela e a guarda sdo dois institutos atrelados ao instituto do
poder familiar.

A Lei do Divorcio, mesmo que indiretamente, trouxe mudancas na forma de ver a
familia, pois até entdo o que se buscava era a solidez da vida conjugal, mesmo que a felicidade,
a harmonia estivesse comprometida, tudo para o bem da moral e dos bons costumes. O
casamento era para a vida toda. A previsdo do rompimento dos lagos conjugais se dava em

situacOes excepcionais e este paradigma foi quebrado pela instituicdo da Lei 6.515/77.

Em sintese, tanto a o Estatuto da Mulher Casada quanto a Lei do divércio foram marcos
importantissimos na legislacdo brasileira. Contudo, logo apds, € promulgada a Constitui¢éo da
Republica Federativa do Brasil em 05 de Outubro de 1988, uma das maiores conquistas do

Estado brasileiro. Sua importancia para a familia segue disciplinada no tépico seguinte.
2.2.4 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

A maior mudanca, entdo, foi sentida apds a Lei do Divorcio. A Constituicdo de 1988,
denominada “Constitui¢do Cidada”, foi que trouxe grande inovacdao para a familia no que
concerne ao instituto do poder familiar que sofreu grandes mudancgas. Em seu capitulo VII
dedicou, especialmente & familia, & crianca, ao adolescente e ao idoso. Ja em seu artigo 2272,
a Constituicdo vem tratar especificamente do dever da familia. Apesar de ndo estar expressa a
palavra “poder familiar”, diante de tudo o que foi pesquisado até aqui, em se tratando de
conceituacao, vé-se, que o dispositivo legal esta a disciplinar o exercicio do poder familiar.

Quando se fala em familia, sociedade e Estado, esta se falando em solidariedade. A
familia no exercicio do poder familiar, cumprindo com seu papel e respeitando os limites
estabelecidos em lei, e a sociedade, juntamente com o Estado, exercendo seu papel fiscalizador,
para garantir toda a dignidade inerente a crianca e ao adolescente.

Ainda, referente a familia, o art. 229 diz que: “Os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores...”. Sendo assim, a Constituicdo da Republica de 1988, além de

fortalecer a ideia de igualdade em seu art. 5°, colocando homem e mulher em mesmo patamar,

19 LISBOA, Roberto Senize. op. cit. p.137.

2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.
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ainda ndo difere o grau de responsabilidade dos pais para com seus filhos, como leis anteriores

o faziam, nem permite discriminagao dos filhos.

Embora o foco seja o poder familiar, ndo obsta trazer ao discurso a influéncia
Constitucional na familia, vez que a Constituicdo da Republica de 1988 ¢é considerada um marco
historico nas conquistas referentes a familia, como por exemplo, o reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar e, oportunamente, a atencéo especial dispensada a crianga e ao
adolescente. Nesse conddo Paulo L6bo posiciona-se:

Somente com a Constituicdo de 1988, cujo capitulo dedicado as relacBes familiares
pode ser considerado um dos mais avancados dentre as constituicdes de todos os
paises, consumou-se o término da longa histéria da desigualdade juridica na familia
brasileira. [...] A viragem copernicana da assuncdo de deveres fundamentais em face
da crianga resulta de seu reconhecimento como sujeito de direitos proprio. A
responsabilidade com sua formacéo integral, em respeito a sua condigdo de pessoa em
desenvolvimento, € muito recente na histéria da humanidade. A concepcdo entdo
existente de patrio poder era de submissdo do filho aos designios quase ilimitados do
pai; a crianca era tida mais como objeto de cuidado e correcdo do que como sujeito
proprio de direitos. Fora da familia, a crianca era tida como menor em condicdo
irregular. No Brasil, a viragem, decorrente da difusdo internacional da doutrina de
protecéo integral da crianga, concretiza-se com o advento da Constituicdo de 1988 e

do Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990. De objeto a sujeito chega-se a
responsabilidade e aos deveres fundamentais?..

Em consonéncia com o autor, nota-se que a instituicdo familiar, a partir da Constitui¢éo
de 1988, desprendeu-se das desigualdades que a caracterizavam para assumir um papel
igualitério entre seus integrantes. A mulher deixou de ser submissa ao homem, conquistando 0s
mesmos direitos e a crianca e 0 adolescente assumindo um papel importantissimo em que deixa
de ser um objeto para tornar-se, visivelmente, um ser humano em desenvolvimento. A carta
constitucional coloca os entes integrantes da familia em patamar de igualdade, dando atencao
especial a crianca e ao adolescente na protecdo e garantia de seus direitos. O principio da
igualdade estampado no diploma legal pode ser constatado dentro da familia. A crianca e o
adolescente amparados pela doutrina da protecdo integral e pelo principio do melhor interesse
do menor ndo deixam de pertencer a familia, apenas assumem um carater de individuo pleno

em seus direitos, mesmo que ndo integrem um seio familiar.

O que se pode deduzir a partir desse momento € que a nossa legislacao voltou os olhos
para a crianca, levando em conta o seu interesse. Pois, mais que dever dos pais, trata-se de
direitos da crianga, como se verd no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que entra em vigor

oito anos apds ser promulgada a Carta Constitucional.

21 LOBO, Paulo. op. cit. p. 43-52.
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2.2.5 Estatuto da Crianca e do Adolescente

Apobs a promulgacdo da Constituicdo, quase dois anos mais tarde, foi instituido o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°® 8.069/1990, que vem estabelecer o que entende-
se, hoje, por poder familiar, dado o fato de que a expressdo anterior, “patrio poder”, ainda

permanecia, vindo a ser modificada somente com o advento do novo Codigo Civil brasileiro.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente é muito minucioso no que tange a protecdo da

crianca e do adolescente o que pode ser notado em seus dispositivos?.

O artigo 21 trata da igualdade em condicdes ao exercicio do poder familiar, como ja foi
discutido anteriormente, indo ao encontro das transformacbes que a sociedade sofreu no
decorrer dos anos e da necessidade de a legislacdo se adequar as mudancas. Veja-se que 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente esta em sintonia com a Constituicdo da Republica, ja que
suas normas versam sobre o exercicio do poder familiar pelos pais, em igualdade de condicdes.
Porém, vale ressaltar que a lei refere-se, unicamente, ao pai e a mae em se tratando de exercicio
do poder familiar, ndo abrangendo as novas entidades familiares que compde a sociedade na
atualidade, sendo necessario fazer uma releitura dos dispositivos legais que tratam a familia de
forma tradicional, trazendo para o foco as relacdes familiares da atualidade, tendo em vista que
no Brasil j& se admite casamento entre pessoas do mesmo sexo e adogao por parte destes, temas,

anteriormente, tidos como inaceitaveis.

Entdo, ao se falar em exercicio do poder familiar, ndo mais refere-se, tdo somente, ao

pai e a mde, mas quem de forma efetiva detém a guarda dos filhos menores.

Quanto ao artigo 22, trata-se dos deveres dos pais perante os filhos, ou seja, o0 exercicio
do poder familiar. Veja-se quao grande sdo as responsabilidades atribuidas aos pais, com o
objetivo Unico: o de atender aos interesses da crianca e do adolescente, com o carater de

protecdo e de preparacdo para a vida.

Ja o artigo 23, por sua vez, resguarda aos pais o direito de permanecer no exercicio do

poder familiar, mesmo que esses se encontrem em condi¢des financeiras que ndo sejam as mais

22 Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser
a legislacéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solucdo da divergéncia.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspenséo do
poder familiar.
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adequadas. Isto porque, acredita-se que tal dispositivo visa a proteger a relacdo de afeto que
integra as familias, dado ao fato de que em tempos ndo muito remotos a condicao financeira era
posta em cheque quando se tratava de guarda, tempo em que ainda havia resquicio de uma visao

patrimonialista das relacdes privadas.

E notdrio o quanto o legislador se preocupou com detalhes tdo importantes, visto que o
objetivo principal € atender ao principio do melhor interesse do menor.

A Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca deixa claro esse entendimento no
artigo 3° quando diz que “todas as decisdes relativas a criangas, adotadas por instituigdes
publicas ou privadas de protecdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou érgdos

legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga”?,

A Convencao explicita o quanto o melhor interesse da crianca se sobrepde nas decisdes
das quais sejam objeto. N&o se leva em conta o interesse dos pais, do poder judiciario ou
quaisquer outras entidades, mas o que efetivamente representa o bem estar da crianca. Vale
frisar que, como ja trazido anteriormente, em ac¢les de guarda, por exemplo, os pais travam
intensas batalhas, em que ndo priorizam o que seria, em tese, melhor para os filhos, focando
essa prioridade em suas disputas emocionais, como se estivesse em uma queda de braco e que

venca o melhor.

Essa mudanca de padrdo em que a crianca deixa de ser objeto de poder é nitidamente
definido por Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente representa importante
mudanca de eixo nas relacfes paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana
merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia de que ele participa. Cuida-se,
assim, de reparar um grave equivoco na histéria da civilizacdo humana em que o
menor era relegado a plano inferior, ao ndo titularizar ou exercer qualquer funcdo na
familia e na sociedade, a0 menos para o direito?.

Embora tenha havido relevante mudanca no direcionamento do olhar sobre o menor,
nota-se que essa preocupacao em resguardar o seu melhor interesse parte do Estado, pois ainda

hoje se presencia eternas batalhas judiciais de guarda em que o menor aparece como um objeto,

23 Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca. 1989.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: guarda
compartilhada a luz da Lei 11.698/08, familia, crianca, adolescente e idoso. 1° ed. Séo Paulo: Atlas. 2008, p. 80.
Apud SOUZA, Jane de. Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente aplicado ao direito de
familia.  Conteddo  Juridico, Brasilia-DF: 06 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.31986&seo=1>. Acesso em: 16 Ago. 2014.
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ndo como um sujeito de direitos. Sabido é que ha relacdo de afetividade, mas como a batalha
de guarda ¢é decorrente de rompimento de relacGes afetivas entre os pais, 0 menor passa a ser
objeto de disputa nessa batalha e, em alguns casos, as partes que litigam tém a intencao de ferir
0 outro, 0 que acaba por deixar de lado o real interesse da crianca. Em situacGes como essa vé-
se claramente o Estado cumprindo com o que reza a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil em se tratando da protegdo ao menor, pois nesse contexto néo séo os interesses dos pais

que serdo levados em conta, mas o que for melhor para a crianca ou o adolescente.

Na mesma toada, quando se trata do melhor para a crianca e o adolescente, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente traz referéncias a intervencdo do Estado em situacGes que colocam
em risco a integridade fisica e psiquica da crianca ou adolescente, tais como: suspensdo ou

perda do poder familiar®.

Nesse momento, o Estado, representado pelo Poder Judiciario, usa de medidas cabiveis
quando se trata de proteger o menor. De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, é
0 Ministério Publico ou um interessado quem pede ao Judiciario que seja destituido o poder
familiar em face de quem, hipoteticamente, ndo esteja cumprindo com seus deveres quando 0

assunto € o poder familiar.

Dada a relevancia do tema referente ao principio do melhor interesse da crianca, julga-
se importante trazer um tépico proprio que o discipline, o que podera ser constatado mais
adiante no terceiro capitulo.

Destarte, percebe-se a legitimidade conferida ao Estado, no tocante a intervencdo no
poder familiar. O importante em destacar aqui € que ndo é de qualquer maneira que 0 menor é
retirado do seio de sua familia, mas nas hipoteses em que a lei prevé, ou seja, quando a
integridade da crianca ou do adolescente estad em risco, e por meio de analise judicial do caso

concreto.

Esse instituto da intervencdo do Estado no poder familiar também sera discutido com

mais propriedade nos capitulos terceiro e quarto.

Por importante, passa-se, agora, ao estudo do que dispde o Codigo Civil de 2002 sobre

a familia e o poder parental.

25 Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento contraditério,
nos casos previstos na legislacéo civil, bem como na hipdtese de descumprimento injustificado dos deveres e
obrigacoes a que alude o art. 22. (Expressao substituida pela Lei n® 12.010, de 2009)
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2.2.6 Cadigo Civil de 2002

Pois bem, como o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a nomenclatura
utilizada ainda era patrio poder. Essa terminologia veio a sofrer modificacdo no Cédigo Civil
de 2002, Lei n°® 10.406/2002, lei posterior ao Estatuto da Crianca e do Adolescente que passa a

disciplinar o instituto do poder familiar de forma mais detalhada, na busca de sua consolidagé&o.

No projeto do Novo Codigo Civil de 2002, ainda permanecia a expressao “patrio poder”,
mas, por sugestdo de Miguel Reale, a época, 0 Senado votou para mudanca da nomenclatura

para “poder familiar”:

O "sentido social" € uma das caracteristicas mais marcantes do projeto, em contraste
com o sentido individualista que condiciona o Cédigo Civil ainda em vigor. Seria
absurdo negar os altos méritos da obra do insigne Clovis Bevilaqua, mas é preciso
lembrar que ele redigiu sua proposta em fins do século passado, ndo sendo segredo
para ninguém que o mundo nunca mudou tanto como no decorrer do presente século,
assolado por profundos conflitos sociais e militares. Se ndo houve a vitéria do
socialismo, houve o triunfo da “socialidade”, fazendo prevalecer os valores coletivos
sobre os individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana. Por
outro lado, o projeto se distingue por maior aderéncia a realidade contemporénea, com
a necessaria revisao dos direitos e deveres dos cinco principais personagens do Direito
Privado tradicional: o proprietério, o contratante, 0 empreséario, o pai de familia e o
testador. Nosso empenho foi no sentido de situar tais direitos e deveres no contexto
da nova sociedade que emergiu de duas guerras universais, bem como da revolucdo
tecnoldgica e da emancipacio plena da mulher. E por isso, por exemplo, que acabei
propondo que o "patrio poder" passasse a denominar-se "poder familiar", exercido em
conjunto por ambos os cOnjuges em razao do casal e da prole?.

Infere-se, na fala de Miguel Reale, gque 0 novo Cédigo Civil seria instituido em um novo
tempo, em uma sociedade com realidade bem distante da época quando passou-se a utilizar o
termo patrio poder, pela razéo de o exercicio dele estar nas méos do pai, chefe da familia. Sendo
assim, com uma nova realidade e com um conceito inovador, nada mais natural que a

nomenclatura estivesse de acordo com o instituto em sua esséncia.

O Cadigo Civil de 2002, Lei n° 10.406/2002, relativo ao poder familiar, na verdade,
vem para consagrar 0 que traz a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, assim como
seu amparo no Estatuto da Crianca e do Adolescente, dado o fato de que o Cddigo Civil
brasileiro da atualidade foi instituido em 2002, naquele momento a legislacdo mais nova que

tratava o instituto do poder familiar em seu conteudo.

% REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Cddigo Civil. Disponivel em <http:
http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm>. Acesso em: 25 de Mar. de 2014.
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Nota-se 0 quanto esse instituto € importante, que, como se ndo bastasse estar amparado
pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda tem um capitulo

especifico no Novo Codigo civil que o disciplina?’.
Procede-se a andlise de tais dispositivos legais, primeiramente, as disposi¢cdes gerais.

Verifica-se que, afora a nomenclatura, em se tratando de conceituagéo para o instituto
do poder familiar, ndo héa diferenciacdo quanto as legislagdes anteriores. O que se encontra de
novidade é no que tange ao instituto da Unido Estavel que passou a ser reconhecida pelo

ordenamento juridico brasileiro como entidade familiar.

Pode-se concluir que a intencdo do legislador foi preservar a relacdo afetiva entre o
menor e seus genitores, tanto em caso de dissolucdo da sociedade conjugal, quanto da unido
estavel, o que por Fabio Ulhoa Coelho?® nio estéa errado, mas incompleto, pois o exercicio do
poder familiar, de acordo com o autor, independe do vinculo conjugal, dado o fato de que esse

exercicio permanece até que o menor atinja a maioridade.

N&o h& o que discordar, pois um dos direitos inerentes ao menor é a convivéncia
familiar. O fato de os pais ndo compartilharem vinculo afetivo entre si ndo deve suprimir essa
convivéncia com os filhos. Ao menor ndo deve haver prejuizo, na medida do possivel, apesar
de se saber que quando h& esse rompimento afetivo entre os pais, os filhos sdo 0s que mais
sofrem, pois estdo acostumados a uma rotina de convivéncia familiar, que muda
repentinamente, e 0s pais, muitas vezes, ndo estdo preparados para lidar com esse tipo de

situacéo.

No que diz respeito ao art. 1.633, na falta dos legitimos responsaveis, nomeia-se outro
responsavel para que detenha a tutela do menor, para que este tenha os seus direitos
resguardados. Verifica-se, assim, que o menor sempre estara amparado, sempre estara
protegido, legalmente falando. Mesmo na falta de sua familia natural, a crianca ou o adolescente

jamais devera estar desamparado, pois o Estado, por meio do Poder Judiciario, ndo deve medir

27 Art. 1.630. Os filhos estéo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

Art. 1.631. Durante o casamento € a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de
um deles, o outro o exercerd com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer
ao juiz para solucdo do desacordo.

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e
filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mée; se a mée ndo for conhecida
ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor.

28 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 173.
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esforgos para que estejam sob a responsabilidade de alguém que trabalhe por seus interesses.
Situagdes como esta fazem com que se analise se esses direitos realmente estdo sendo
resguardados, pois 0 que se entende aqui é que o menor ndo estard abandonado, mas nem

sempre este estara garantido em um seio familiar.

O direito a convivéncia familiar, como j& referido, vem amparado pela Constitui¢do
Federal de 1988, em seu artigo 227%°. Quando se fala em convivéncia familiar, ndo se restringe
apenas a familia de lacos consanguineos, tendo em vista que em situacdes em que haja a
intervencao do Estado através do Poder Judiciario, a crianca ou o adolescente poderao vir a ser
introduzidos em lar ou familia substitutas. Pode-se afirmar que a convivéncia familiar esta

vinculada a integridade fisica e moral da crianga e do adolescente.

Voltando ao Codigo Civil, este, na verdade, traz referéncias ao poder familiar, em seus
aspectos peculiares. Em comparacdo as legislacdes anteriores, pode-se perceber que este veio
para tratar todos os aspectos relativos ao instituto do poder familiar, para que nao haja duvidas
no que tange aos direitos e as obrigacOes pertinentes ao instituto, ao seu exercicio, as hipoteses
de suspensdo e extin¢do desse poder (gize-se que, em verdade nao se trata de “poder”, mas de
um dever dos pais frente aos filhos menores, que dependem destes para a formacdo de sua

identidade, seja ela fisica ou moral).

Prosseguindo, o Art. 1.634 do Cdédigo Civil, vem disciplinar acerca do exercicio do

poder familiar°.

Quando se fala em exercicio do poder familiar esta se falando em atribuicdes delegadas
aos pais no que respeita aos direitos e deveres inerentes a familia. Em suma, conclui-se que, no
que concerne a direcdo da criacdo e educacao dos filhos, nada mais é do que prepara-lo para a
vida. Em tese, se os pais conduzem a cria¢do dos filhos com responsabilidade e obedecendo a

2 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo?. (Grifo nosso)

0Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo Ihe 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, apds essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢do
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imposicdo do Estado em se tratando de seus deveres, pode-se afirmar, com uma pequena
margem de erro, que estes obterdo sucesso em face a educacéao dos filhos. Quanto a margem de
erro, pode-se afirmar que ndo existe formula pronta para educacao dos filhos. O que ocorre, na
verdade, € uma busca, um empenho de se realizar o possivel para que se obtenha sucesso, ou
seja, 0s pais, salvo excegdes, devem dar o melhor de si para proporcionar ao filho a melhor

criacéo e educagéo.

O Cadigo Civil de 2002, assim como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, traz ainda

as hipoteses de suspensdo ou extingdo do poder familiar®:.

Em analise a extin¢do do poder familiar, tem-se cinco situagdes trazidas pelo dispositivo
legal supracitado. Em primeiro lugar, pela morte dos pais ou do filho. Nesse caso, se um dos
pais vem a falecer, esse poder automaticamente se transfere ao sobrevivente, mas em caso de
morte de ambos, a tutela do menor passara a ser exercida por um substituto, nos casos em que

a lei prevé. Em caso de morte do filho, tambeém cessa esse exercicio.

Importante faz-se a observancia dessa evolucdo historica dentro do ordenamento
juridico brasileiro para que se chegue a compreensao dessas transformacdes, seja em conceitos

e, até mesmo, em quebra de paradigmas, anteriormente pensados como intangiveis.

N&o se poderia falar em intervencdo do Estado no Poder familiar sem que se
compreendesse 0 que vem a ser esse poder e como se deu sua constituicdo no decorrer da
histéria. Haja vista que a sociedade vem sofrendo intensas transformac6es, levando-se a fazer
uma releitura em nosso ordenamento, dada a dificuldade que o direito tem em acompanhar

intensas transformacoes.

A autora Mylene Gloéria Pinto Vassal ressalta:

Todas essas mudancas impdem um novo olhar para as entidades familiares e seus
novos arranjos, bem como a constante reinterpretacdo de normas, inclusive da
constituicdo da republica, a fim de que o ordenamento juridico chancele a funcéo
social da familia e a proteja como instrumento de fundagdo do ser humano®.

31 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 50, paragrafo Unico;

111 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

32 \VASSAL, Myleéne Gléria Pinto. Evolucéo da familia e seus reflexos na sociedade e no Direito. Familia do
Século XXI. Aspectos Juridicos e Psicanaliticos. Série Aperfeicoamento de Magistrados 12. eBook-PDF.
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Importante a forma como a autora coloca a necessidade de nova interpretacdo das
normas frente ao instituto das entidades familiares. O Direito, em suma, ndo consegue
acompanhar de forma efetivas as mudancas ocorridas em sociedade. Diante disso, ndo se vé
outra alternativa, sendo interpretar as nossas normas com um novo olhar, fazendo uma releitura
dessas normas aplicando-as aos casos concretos de uma realidade, a principio, vista com
estranheza. Em tempos nem tdo remotos quem julgaria possivel a unido entre duas pessoas do
mesmo sexo, a ado¢do formalizada por casais homoafetivos, a possibilidade de uma relacéo
extraconjugal ser levada ao Judiciario no tocante a partilha de bens. Séo situac6es faticas que
representam novidade para a ordem juridica atual, mas ainda que as leis ndo prevejam situagdes
como essas, o direito ndo pode ser omisso e ndo o tem sido. N&do hd como prever um evento
futuro transformador, quando se fala em campo social. Primeiro o evento ocorre para que depois

a legislacao busque se adequar.

Importante faz-se notar que no direito conhecer a historia é fundamental para que se
compreenda o presente. E no tocante a familia observa-se que a religido regeu grande influéncia

nesse instituto tdo importante para o direito e € por isso que sera abordado no topico a seguir.
2.3 A Influéncia da Religido no instituto do poder familiar

Quando se comeca a estudar o direito de familia, a doutrina quase que majoritaria faz
um tracado histérico do tema em suas origens, seu desenvolvimento no decorrer da historia,

bem como a forma de ver a familia no mundo contemporaneo.
Nesse campo, ndo se pode olvidar da influéncia da religido no instituto “familia”.

No livro “A Cidade Antiga”, pode-se constatar como a religido foi propulsora na
formagcéo da familia:

A comparacdo das crengas e das leis mostra que a familia grega e romana foi

constituida por uma religido primitiva, que igualmente estabeleceu o casamento e a

autoridade paterna, fixando as linhas de parentesco, consagrando o direito de
propriedade e de sucessdo®,

Assim como a instituicao da familia, assevera-se que a religido foi a grande responsavel
pelo surgimento de diversas instituicdes na sociedade como um todo. Os cultos religiosos eram
momentos tidos como sagrados a época, apesar de esses cultos serem celebrados dentro das

casas, pois ndo era como na atualidade, em que a familia se organiza se reine em templos

33 COULANGES. Fustel de. op. cit. p. 12.
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religiosos. Cada familia celebrava seu ritual particular®®. A Historia da familia em “A Cidade
Antiga”, ndo se reune unica e exclusivamente a esses dados. Julga-se importante, na presente
pesquisa, apenas destacar a presenca da religido na composicdo da sociedade, em especifico, na

familia.

Modernamente, a Igreja Catolica, por exemplo, criou uma forma de instruir a familia
com entidades chamadas de “pastorais”: Pastoral Familiar, Pastoral da Crianga, Pastoral da
Juventude. Todas com o objetivo de doutrinar a familia para seu fortalecimento enquanto
instituicdo social.

A Igreja sempre deu enorme importancia a familia, tratando-a como "lgreja doméstica
e santuario da vida", porque ambas nos transmitem a Fé: "tal como uma mae ensina
os seus filhos a falar e, dessa forma, a compreender e a comunicar, a Igreja, nossa
Mae, ensina-nos a linguagem da fé, para nos introduzir na inteligéncia e na vida da
fé" (C.I1.C. n.171). [...] "A familia é a base da sociedade e o lugar onde as pessoas
aprendem pela primeira vez os valores que o0s guiardo durante toda a vida", dizia Sdo
Jodo Paulo Il. O Papa Bento XVI, no Encontro Mundial das Familias, em Valéncia,
Espanha, afirmou que "esta é uma institui¢do insubstituivel segundo os planos de Deus

e cujo valor fundamental a Igreja ndo pode deixar de anunciar e promover, para que
seja vivido sempre com sentido de responsabilidade e alegria"®.

Com a fala do sacerdote catdlico, fica claro compreender o quanto a igreja da

importancia a familia.

A Pastoral da crianca também realiza trabalhos de grande importancia voltados para a
crianca no ambito familiar, como se pode notar no artigo 2° do Estatuto da Pastoral da Crianca:
Art.2° A Pastoral da Crianga tem por objetivo o desenvolvimento integral das

criangas, promovendo, em fungdo delas, também suas familias e comunidades, sem

distingdo de raca, cor, profissdo, nacionalidade, sexo, credo religioso ou politico, por
meio dos seguintes programas, entre outros que sirvam as suas finalidades®®.

A missdo da entidade destaca-se na promocdo da crianga, sua vida em familia e em
sociedade. N&o se resume em substituir a funcéo da familia, mas em, de alguma forma, auxiliar

em sua educacdo e na promocao de valores que a acompanharéo para o resto da vida.

Também a juventude, que tém sido alvo de grandes debates em sociedade pode contar

com uma pastoral:

34 |dem, p. 47-48.

% RIFAN, Fernando. A Igreja sempre deu enorme importdncia a familia. Disponivel em:
http://www.cnpf.org.br/noticias/607-qa-igreja-sempre-deu-enorme-importancia-a-familiag-retrata-dom-
fernando-rifan / Acesso em: 18 de Ago. de 2014.

3% pastoral da Crianga. Disponivel em: <http://www.pastoraldacrianca.org.br/pt/quemsomos>. Acesso em 18 de
Ago. de 2014.


http://www.cnpf.org.br/noticias/607-qa-igreja-sempre-deu-enorme-importancia-a-familiaq-retrata-dom-fernando-rifan%20/
http://www.cnpf.org.br/noticias/607-qa-igreja-sempre-deu-enorme-importancia-a-familiaq-retrata-dom-fernando-rifan%20/
http://www.pastoraldacrianca.org.br/pt/quemsomos

31

Identidade é o conjunto de caracteristicas e circunstancias que distingue pessoas ou
coisas e gracas a esta € possivel individualizar-se (Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa). Normalmente se discute identidade® quando queremos afirmar quem
somos, nosso lugar no mundo e também do que é prdprio da nossa natureza. No caso
da Pastoral da Juventude Nacional — PJ, ao se falar de identidade ela quer deixar claro
qual é a sua tarefa, o seu jeito de ser, fazer, celebrar, valorizando o potencial criativo
dos jovens®’,

Crescentemente, tem-se presenciado em noticiarios televisivos, bem como em radios e
na internet, o grande nimero de adolescentes e jovens na pratica de delitos, bem como perdendo
a vida cada vez mais cedo. A pastoral da juventude busca ocupar os jovens com atividades de
cunho cultural, explorando suas criatividades. Visto que, ocupando seu tempo com atividades
educativas e culturais a juventude esteja menos propensa a praticas delitivas ou praticas

contrarias a moral e aos bons costumes.

Ainda que a Igreja Catdlica em grande parte da historia tenha se mantido forte, ndo se

pode olvidar acerca das demais entidades religiosas e sua importante atuacao na sociedade.

As familias tradicionais tém sua figura, ainda, muito destacada nas entidades religiosas.
Muito embora a sociedade atual esteja deixando o tradicionalismo de lado, a religido tem se
fortalecido e buscando adequar-se aos tempos modernos, sem perder suas caracteristicas de
protecionista da familia. Mas ainda que a religido defenda seus principios sacerdotais, o direito
ndo pode manter-se alheio as novas necessidades de uma sociedade dindmica, visto que o
principio da dignidade da pessoa humana®®, principio constitucional, esta para além da forte

presenca religiosa em uma nacao.

37 pastoral da Juventude. Disponivel em: <http://www.pj.org.br/quem-somos>. Acesso em: 18 de Ago. de 2014.
3 Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito & vida. "Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais (observam Gomes Canotilho e Vital Moreira), o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a
uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer
idéia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido sentido da dignidade humana & defesa dos direitos
pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construtir "teoria do ntcleo da
personalidade” individual, ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana". Dai decorre
gue a ordem econdmica ha de ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a
realizacdo da justica social (art. 193), a educacéo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da
cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas como indicadores do contetido normativo eficaz
da dignidade da pessoa humana. (José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional, 2003, p.105).
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3 A INTERVENCAO DO ESTADO NO PODER FAMILIAR

Ja ha alguns anos a familia vive uma nova realidade social, sofrendo intensas
modificagcdes no decorrer da histéria. Partindo desse prisma compreende-se que tal instituicdo
deixou de ser, exclusivamente, uma esfera privada, para ser alvo de uma sistematica fiscalizagdo
do Estado.

Em tempos remotos, a forma que os pais procediam na educacéo dos filhos dizia respeito
Unica e exclusivamente a eles, ndo se admitindo de forma alguma a intromissédo de quem quer
que fosse. Esta era uma caracteristica tipica da época. Ocorre que, exageros comecaram a ser
cometidos e suas consequéncias passaram a ferir a integridade fisica e psicoldgica desses filhos,
sejam criangas ou adolescentes. Para evitar esses excessos foi necessario que o Estado tomasse
uma posicdo protetiva face a crianca e ao adolescente. E o que serd tratado no decorrer desse

capitulo.
3.1 Do Instituto da Intervencdo do Estado no Poder Familiar

Faz-se necessério e importante uma breve andlise da relagdo familiar na histdria da
civilizacdo, para que se compreenda a intencdo do legislador em colocar a cargo do poder estatal
a responsabilidade de fiscalizar essas relagdes e em que medida se faz necesséria a intervencgéo

do Estado quando se tratar da protecdo integral da crianca e do adolescente.

Na Idade Antiga ndo eram as relacGes afetivas ou consanguineas que determinavam 0s
lacos familiares, estes eram estabelecidos pelo culto a religido. No modelo da familia romana o
cumprimento dos deveres religiosos ficava, Unica e exclusivamente, a cargo do chefe da familia.
O pali, portanto, era quem demandava a autoridade familiar e religiosa. De tdo importante que
a religido era para as civilizagfes antigas no concerne a familia, ndo se falava em associagao
natural, mas em associacao religiosa, vez que a religido que ditava as regras a serem adotadas

pela familia para sua administrac&o®.

De posse da autoridade que o pertencia, 0 pai exercia poder absoluto sobre os seus.
Enquanto vivessem na casa dos pais, independentemente de serem menores, os filhos eram

mantidos sob a autoridade do pai. Os filhos ndo eram sujeitos de direitos, mas objeto de relacdes

39 MACIEL, Katia Regina (Org.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 43-44.
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juridicas, exercendo, o pai, o direito de proprietario do filho. O pai decidia, inclusive, sobre a

vida e morte dos seus descendentes®.

De acordo com a interpretacdo da autora a crianca e o adolescente ndo eram entendidos
como pessoa em desenvolvimento. Sua caracteristica fundava-se em propriedade dos pais, que
decidiam ao seu bel prazer acerca de quaisquer questoes referentes aos filhos. Em dias atuais,
com a evolugdo da sociedade, um pai decidir sobre a vida e morte dos filhos € algo inadmissivel.

Na Grécia, apenas as criancas saudaveis e fortes eram mantidas vivas. Na cidade de
Esparta, na Grécia, o pai transferia o poder sobre a vida e cria¢do dos filhos ao Estado para que
fossem preparados novos guerreiros. Os povos antigos tinham como costume o sacrificio de
criangas doentes, deficientes, malformadas, atirando-as de despenhadeiros, desfazendo-se de
um considerado peso para a sociedade. Ja os hebreus, proibiam o aborto e o sacrificio dos filhos,

mas, ainda assim, permitiam a venda aos escravos®*.

Na idade Média “o homem ndo era um ser racional, mas sim um pecador e, portanto,

precisava seguir as determinag@es da autoridade religiosa para que sua alma fosse salva*?,

O Cristianismo contribuiu, significativamente, para o inicio do reconhecimento dos
direitos para a crian¢a, quando se ouviu falar em dignidade para todos, inclusive para 0s
menores. A Igreja passou a outorgar protecdo aos menores, instituindo, inclusive, penalidades
aos pais que abandonavam ou expunham os filhos. Em contrapartida, os filhos havidos fora da
do casamento (bastardos) eram discriminados, vez que eram concebidos como afronta a

instituicao sagrada da familia®.

No Direito brasileiro, na era colonial, o respeito ao pai enquanto autoridade méxima se
manteve no seio familiar. O pai tinha o direito de castigar o filho como forma de educacao, e
se ainda que no exercicio do poder familiar, o castigo ocasionasse lesdo ou 6bito do filho,

excluia-se a ilicitude do ato**.

Ou seja, a liberdade com a qual o pai exercia o poder familiar sobre os filhos era extrema.
Né&o se falava em moderacdo no castigo, nem em punicdo quanto ao extremismo do castigo a

que os filhos eram submetidos.

40 COULANGES, Fustel de. op. cit. p. 120-122.

41 MACIEL, Kétia Regina (Coord.). op. cit. p. 44.
42 |dem. p. 44..

43 Ibidem. p. 45.

“MACIEL, Katia Regina (Coord.). Op. Cit . p. 45.
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Nas palavras de Katia Regina Maciel, nesse contexto historico a Constituicdo da
Republica de 1988, foi uma grande vitoria para a nagao:

Coroando a revolucédo constitucional que colocou o Brasil no seleto rol das nac6es

mais avancadas na defesa dos direitos infanto-juvenis, para as quais criancgas e jovens

sdo sujeitos de direito, titulares de direitos fundamentais, foi adotado o sistema
garantista da doutrina da proteg&o integral*.

A Constituicdo, na verdade, foi uma propulsora para diversas outras leis para a
verdadeira efetivacdo dos direitos nela estampados. Ademais, com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo foi diferente, haja vista ser considerada uma lei completa que trata diversos

assuntos pertinentes voltados a protecéo integral da crianca e do adolescente*®.

Igualmente no que concerne a familia, na obra “A Cidade Antiga”, de Fustel de
Coulanges, compreende-se que o Estado ndo chegou e se impds, mas se adequou ao que ja pré-
estabelecido estava. Quando a cidade surgiu, o pai tinha o poder de decisdo sobre tudo o que
relacionado estava na pessoa da esposa e na pessoa dos filhos, visto que o Direito privado
precedeu a Cidade:

Quando comegou a escrever suas leis, encontrou esse direito ja estabelecido, vivo,
enraizado nos costumes, fortalecido pela ades&o universal. Ela o aceitou, ndo podendo
agir de outra maneira, e ndo ousando modifica-lo, sendo com o correr do tempo. O
antigo direito ndo é obra de um legislador; pelo contrario, foi imposto ao legislador.
Nasceu na familia. Surgiu espontaneamente, e ja formado, dos antigos principios que
a constituiam. E a decorréncia natural de crencas religiosas, universalmente admitidas

na idade primitiva desses povos, e que exerciam império sobre as inteligéncias e as
vontades*’.

Com isso, percebe-se a conclusdo que o Estado recepcionava 0s costumes e as tradi¢fes
dos povos, até mesmo porque ndo existia o regime democratico dos dias atuais. A

individualidade sempre se colocava a frente dos interesses da coletividade.

O poder ilimitado instituido pela religido que o pai exercia sobre os filhos foi
reconhecido pelas leis romana e grega. E esse poder pdde ser posto em trés categorias: a
primeira diz respeito ao culto religioso dirigido pelo chefe da familia. No geral toda decisdo e
direcdo dos cultos ficavam a cargo exclusivo do pai que é considerado um supremo sacerdote
do lar, sendo esse poder incontestavel. Cumpre ressaltar que toda a dire¢do da familia tinha sua
base no exercicio dessa chefia sacerdotal. A segunda categoria refere-se ao pai exercendo a

funcdo de Senhor da propriedade. Toda a propriedade da familia pertencia, em suma, ao pai,

4 MACIEL, Kétia Regina (Org.). op. cit. p. 50.
4 |bidem. p. 44-45.
47 COULANGES, Fustel de. op. cit. p. 114.
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ainda que dissessem respeito ao dote da esposa, ou bens que esta tenha adquirido no curso do
matriménio. Os filhos, assim como a mulher, nada possuiam. Tudo o que o filho exercia,
civilmente falando, os direitos ao pai pertenciam. Sendo assim, assimila-se que a administracdo
dos bens cabia unica e exclusivamente ao pai, chefe da familia. A terceira categoria
caracterizava-se pela atuacdo do chefe de familia como juiz, ou seja, onde ndo havia a presenca
de um Tribunal Julgador, o Juiz que decidia acerca dos feitos da esposa e filhos era 0 marido e

pai, chefe da familia®®.

No decorrer da historia, constata-se que a sociedade evoluiu e que seus conceitos,
tradicGes, culturas, costumes seguiram essa evolugdo, mas fique claro que, no tocante a crianga
e ao adolescente, essa evolucdo ndo ocorreu de forma natural, porque o direito que hoje protege

a classe infanto-juvenil é fruto de muitas lutas e quebras de enraizados paradigmas sociais.

Inegavel, outrossim, reconhecer a necessidade do Estado passar a intervir no seio
familiar. Nao foi apenas para punir 0s castigos excessivos dos pais, mas para resguardar a
crianga e o0 adolescente na protecdo a sua integridade fisica, moral e psicoldgica, como forma

de protecdo, vez que, também, sdo sujeitos de direitos.

O Estado dotado de toda sua legitimidade, pautando-se no principio do melhor interesse
da crianga, atua para que seus direitos sejam efetivamente resguardados. E o que sera
compreendido no topico seguinte.

3.2 Principio do Melhor Interesse da Crianga

O principio do melhor interesse da crianca tem suas origens no instituto protetivo do
parens patrie, em que o Estado outorgava para si a guarda dos individuos juridicamente
limitados. Com sua importancia reconhecida, foi adotado pela comunidade internacional na
Declaragéo dos Direitos da Crianca em 1959. A Convencéo Internacional sobre os Direitos da
Crianca mudou o paradigma do principio do melhor interesse da crianga quando adotou a
doutrina da protecdo integral, reconhecendo direitos fundamentais da crianca e do

adolescente®.

A mudanca de paradigma a que se refere o autor estd no fato de que com a Declaracao
dos Direitos da crianca o principio do melhor interesse da crianga era apenas colocado como

superior a qualquer ou bem juridicamente tutelado. No entanto, como a Convencdo

4 COULANGES, Fustel de. op. cit. p. 124.
4 MACIEL, Kétia Regina (Coord.), op. cit. p. 68.
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Internacional sobre os direitos da Crianga e do Adolescente o principio do melhor interesse
tornou-se orientador tanto para o legislador, quanto para o aplicador da norma juridica que
tutela os direitos do menor, vez que como critério de interpretacdo deve-se primar pelas

necessidades da crianca e do adolescente.

Houve um tempo em que a crianga néo era considerada pessoa dotada de direitos, como
ja abordado anteriormente. No entanto, em tempos atuais, no concerne a dignidade da pessoa
humana e com base na doutrina da protecdo integral, a crianca passou a ser enxergada como
um ser dotado de direitos e que esses direitos deveriam ser resguardados em sua maxima

particularidade.

O principio do melhor interesse da crianca tem o conddo de proteger o menor. Nesse
pensamento coaduna o autor Roberto Senise Lisboa:
E vedada a pratica de qualquer ato atentatério aos interesses da crianga e do
adolescente, tais como a violéncia, a crueldade, a opressdo e a exploracdo. Além da
consagracdo da ndo discriminagéo e da igualdade entre os filhos havidos do casamento
e fora dele, adota-se o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
integrado ao direito positivo brasileiro a partir do Decreto 99.710, de 1990, que adotou
expressamente o art. 3%, n. 1, da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca, da

Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU, de 1989, e reproduzido pela legislacdo
protetiva do menor.

No atinente as palavras do autor, o principio do melhor interesse da crianga tem o carater
de protecdo do menor em todas as suas esferas, seja dentro do seio familiar ou até mesmo contra
atos praticados por terceiros. Portanto, os atos violentos, cruéis, exploratdrios e opressivos
contra crianca e adolescente sdo tidos como atentatérios a sua dignidade e violam o principio

do melhor interesse do menor.

Com relacdo ao principio do melhor interesse da crianca e os institutos do direito de
familia, Senise Liboa ainda assevera:

Todos os institutos protetivos dos interesses do menor, como o poder familiar, a

guarda e a tutela, fundamentam-se no principio do melhor interesse da crianga ou do

adolescente. Assim, o juiz poderd se deparar com pedidos licitos e possiveis que

tenham por desiderato, em conformidade com o regime juridico de cada um desses

institutos, destinar a crianca e o adolescente ao ambiente que melhor atenda o seu
bem-estar fisico e psiquico®.

O Poder Judiciario faz a analise das tutelas pretendidas face ao menor e verifica se
atendem ao seu bem estar fisico e mental. Portanto, é na analise do caso concreto que o Juiz

primaré pelo real interesse da crianga. Sendo a crianga alvo de disputas judiciais, sera levado

S0 LISBOA, Roberto Senise. op. cit. p. 193.
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em conta o que realmente serd melhor para o desenvolvimento saudavel da crianga e do

adolescente.

A Convencdo dos Direitos da Crianca em seus artigos disciplina diversos assuntos
referentes ao menor, e sdo varios 0S momentos em que se presencia 0 enunciado “interesse
maior da crianga”. Em seu art. 3° impde: “Todas as a¢des relativas as criancas, levadas a efeito
por instituigdes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas

ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”.

Compreende-se que em toda e qualquer demanda que envolva o destino de uma crianca,
devera ser levado em conta o seu melhor interesse, ou seja, 0 que sera melhor para o seu

desenvolvimento fisico e psiquico.

Para compreender melhor o principio ora estudado importante faz-se trazer casos

concretos em que o Poder Judiciario atua primando pelo melhor interesse da crianga:

EMBARGOS DE DECLARACAO - PROVIDO - AGRAVO DE INSTRUMENTO
— BUSCA E APREENSAO - MODIFICAGAO DA GUARDA PARA O PAI
BIOLOGICO — IMPOSSIBILIDADE — NAO COMPROVACAO DE MOTIVO
RELEVANTE - MELHOR INTERESSE DA CRIANGCA - COMPANHIA
MATERNA - DECISAO REFORMADA — RECURSO PROVIDO. E primordial
garantir ao menor as melhores condi¢des possiveis para um bom desenvolvimento
moral, social e educacional, porém, sem deixar de levar em consideracdo 0s seus
proprios desejos, somente devendo ser transferida a guarda definitiva da mée para o
pai quando houver prova contundente que desaconselhe a permanéncia da crianga no
ambiente familiar materno®.

No caso em tela, esta sendo discutida a possibilidade de mudanca de guarda em favor
do pai biolégico. Muito embora o desejo de o pai conviver diretamente com filho ndo seja
reprovado, vé-se, claramente, que o melhor interesse da crianca foi posto em patamar de
prioridade, dado o fato de que convive com a mée desde 0 nascimento e que ndo ha motivo que

justifique a modificacgéo da guarda.

O principio do melhor interesse da crianca ndo € observado apenas nas a¢des de guarda,

mas, também, quando se discute o exercicio do poder familiar:

RECURSO DE APELACAO CIVEL - ACAO DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR - DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES LEGAIS DEMONSTRADO
- CORRETA A DECRETAGAO DA PERDA DO PODER FAMILIAR - MELHOR
INTERESSE DO MENOR - RECURSO DESPROVIDO. Verificado o
descumprimento dos deveres legais em relagdo a crianca por parte dos seus genitores,

51 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso. Embargos de Declaragdo n° 6120/2014, Desa. Maria
Helena Gargaglione P6voas, Segunda Camara Civel, Data do Julgamento 12/03/2014, Data da publicacdo no DJE
24/03/2014.
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impde-se a destituicdo do poder familiar, conforme previsto no art. 1.638 do CC, com
vistas ao melhor interesse e bem estar da crianga®?.

Nesse caso, verifica-se presente o principio do melhor interesse da crianga quando 0s
pais em descumprimento aos deveres inerentes ao exercicio do poder familiar o tém destituido.
Em situagOes extremas néo se afasta a intervencdo do Estado no poder familiar para proteger
os interesses da crianga. Vale frisar que, somente com a analise do caso concreto € que 0 Juiz

verificard qual decisdo deva ser tomada para atender ao principio ora em comento.

Na atualidade, constata-se, ainda, muitas atrocidades cometidas contra criangas e
adolescentes, o diferencial esté na legislacéo, que deixou de ser omissa para estampar, de forma
explicita, que o Estado estd dotado de legitimidade para adentrar no seio da familia para garantir
que os direitos inerentes a pessoa dos filhos, quando criancas e adolescentes, sejam

resguardados.

Partindo do pensamento de que o Estado é dotado de legitimidade para intervir no poder
familiar, no topico seguinte sera tratado em quais situacdes e hipoteses que essa intervencéo

faz-se necessaria.
3.3 Da Legitimidade: hipdteses de intervencao

Quando se fala em “legitimidade” esta disciplinando-se acerca da previsdo legal que
autoriza o Estado a intervir no exercicio do Poder Familiar. Como ja trazido a baila, ha situacdes
em que, no exercicio do poder familiar, os pais colocam a integridade fisica e psiquica dos

filhos em risco.

Partindo do principio da protecdo integral da crianca e do adolescente trazida pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente®®, o Estado ndo pode, nem deve, mostrar-se omisso
guando este principio tenha sido ferido. Nesse diapasdo, nossa legislacdo traz, em alguns de
seus dispositivos, as hipdteses em que o Estado pode vir a adentrar no seio da familia para
proteger os direitos da crianga e do adolescente.

52 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso. Apelagdo n® 50602/2011, Des.Guiomar Teodoro
Borges, Primeira Camara Civel, Data do Julgamento 12/07/2011, Data da publicagdo no DJE 19/07/2011.

53 | ei 8.069/1990.

Art. 1° Esta Lei dispGe sobre a protecao integral a crianga e ao adolescente.

Art. 3° A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigdes de
liberdade e de dignidade. (grifo nosso).
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As hipdteses de intervencédo do Estado no Poder Familiar trazidas pela lei e pela doutrina
s80: a suspensdo, a extingdo e a destituicdo do poder familiar, de que se tratara nos topicos

seguintes.
3.3.1 Da Suspensao do Poder Familiar

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé em seu artigo 24, a perda e a suspensao
do poder familiar, quando descumpridas, injustificadamente, as previsées do artigo 22 do
mesmo diploma legal isto €, omissdo ou desidia no que diz respeito aos deveres de sustento,

guarda, educagdo e cumprimento das determinacdes judiciais®.

Portanto, na hipétese de descumprimento de alguns deveres, para com a crianga ou
adolescente, sem que haja um motivo plausivel, os pais, podem vir a sofrer a intervencao do
Estado.

Em consonancia, o Cédigo Civil de 2002 disciplina, em seu artigo 1.637, a possibilidade
de aplicacdo de medidas que atendam ao melhor interesse da crianca, podendo, inclusive, ser
determinada pelo juiz a suspensao do poder familiar. O paragrafo Unico do referido dispositivo
legal prevé, ainda, a hipotese de suspensao do poder familiar quando o pai ou a méde tenham

sido condenados, com transito em julgado, a pena excedente a dois anos™.

A doutrina traz o conceito, bem como a aplicacdo dessas medidas nos casos em que a

lei prevé.

Relativamente a suspensdo do poder familiar, na concepcao de Roberto Senise Lisboa,
“Suspensao do poder familiar é o impedimento temporario do seu exercicio, por decisdo
judicial”. Cumpre ressaltar que ndo ¢ de qualquer forma, ou até mesmo por livre convencimento
da autoridade judiciaria, que o poder familiar sera suspenso. Essa suspensao s é possivel nos
casos em que a lei prevé, atendendo ao principio do melhor interesse da crianga ou adolescente.

5 | ei 8.069/1990.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento contraditério,
nos casos previstos na legislacéo civil, bem como na hipdtese de descumprimento injustificado dos deveres e
obrigacgdes a que alude o art. 22.

% | ei 10.046/2002.

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca
reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Gnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou & mae condenados por sentenca
irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.
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N&o ha que se olvidar que essa suspensédo se dé& de forma temporaria, conforme aduz o autor,
diferentemente da extingdo e da destituicdo (perda) do poder familiar, que possuem carater de

continuo ou permanente.

Seguindo, Fabio Ulhoa Coelho assevera:

A suspensdo tem cabimento nas hipGteses de abuso de autoridade, falta de
cumprimento dos deveres associados a paternidade ou maternidade, condenacédo
criminal a pena de mais de dois anos de prisdo e administracdo ruinosa dos bens dos
filhos, desde que outras medidas ndo se mostrem suficientes a salvaguarda dos
interesses deles (CC, art. 1.637 e paragrafo Unico). Desse modo, ocorrendo qualquer
dessas hipdteses, se 0 juiz tiver as maos alguma medida eficiente de preservacao dos
direitos dos menores que ndo acarrete a suspensao do poder familiar, devera adota-la.
A suspensdo s6 cabe em Ultimo caso®®.

Como ja comentado, a convivéncia familiar é de grande importéncia para a crianca e o
adolescente. Partindo desse prisma, a suspensdo ndo € uma medida que se adote de forma
imediata a constatacdo de postura irregular dos pais. No proprio artigo 1.637 do Cédigo Civil
de 2002 verifica-se o termo “até suspendendo o poder familiar, quando convenha”, ou seja, sera
analisada a possibilidade de medidas menos gravosas e, ndo sendo possivel, serd adotada a

medida de suspensdo do poder familiar.

Nas palavras de Carlos Roberto Goncalves:

A suspensdo do poder familiar constitui sangéo aplicada aos pais pelo juiz, ndo tanto
com intuito punitivo, mas para proteger o menor. E imposta nas infragdes menos
graves, mencionadas no artigo retrotranscrito, e que representam, no geral, infracdo
genérica aos deveres paternos. Na interpretagdo do aludido dispositivo deve o juiz ter
sempre presente, como ja se disse, que a intervencdo judicial é feita no interesse do
menor®’,

Partindo dessa concepgdo, mais uma vez, menciona-se a palavra “protegdo”. Muito
embora a sociedade, de um modo geral, compreenda como sendo puni¢do pelo fato de nédo
cumprirem com seus deveres legais para com a crianga e ou adolescente, 0 que o Estado faz, na
verdade, € zelar pela integridade fisica e psiquica da crianca e ou adolescente. Compreende-se
que, o Estado, na verdade, estad fazendo um papel que se espera partir dos proprios pais, que
sera de dar amor, carinho, sustento e mais do que tudo, dar protecdo aos filhos. Na falta de
exercicio pleno por parte dos pais, o Estado vé-se na obrigatoriedade de intervir. Pois, como

mencionado anteriormente, 0 que se busca é proteger o interesse da crianca e ou do adolescente.

% COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 175.
5" GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 416.



41

Além das hipdteses de Suspensdo do poder familiar que traz a legislagdo brasileira, a
doutrina traz outras hipdteses. Pontes de Miranda menciona outras causas em que pode ser
aplicada a medida de suspensdo do poder familiar, como a incapacidade do pai ou da mae,
declarada por sentenca, de reger sua pessoa ou seus bens e, ainda, no caso de os pais serem

julgados ausentes®®.

Destarte, Silvio de Salvo Venosa enfatiza:

[...] a suspensdo do poder familiar é decretada pela autoridade judiciaria, apds
apuracdo de conduta grave. Nesse sentido, o art. 1.637 (antigo art. 394) refere que
podem os pais ser suspensos do poder familiar quando agirem com abuso, faltarem
com os deveres inerentes ou arruinarem os bens dos filhos. O pedido de suspenséo
pode ser formulado por algum parente ou pelo Ministério Pdblico, ou mesmo de
oficio. Cabera ao prudente critério do juiz suspender o patrio poder pelo tempo que
achar conveniente, adotando também as medidas necessarias. [...] As causas de
suspensdo do poder familiar descritas no Codigo séo apresentadas de forma genérica,
dando margem ampla de decisdo ao magistrado®®.

Para o autor quanto a livre conveniéncia do juiz se pauta em adotar medidas que
assegurem a protecdo do menor. Denota-se, portanto, a importancia da analise caso a caso, pois,
somente compreendendo 0 contexto em que 0 menor esteja inserido, é que pode-se falar em

adocdo de medidas que sejam mais eficazes possivel.

Dependendo da gravidade do problema, o Juiz, mediante anéalise de todos os fatores que
envolvem o caso sub judice, é que pode-se chegar a uma decisdo justa. E ai pode-se destacar a
importancia da interdisciplinaridade, entre o Judiciario, psicélogos, conselheiros tutelares e
Ministério Publico, avaliando toda a estrutura familiar para que se atinja o real objetivo que é

o de defender os reais interesses da crianca e do adolescente.

Nem sempre o afastamento da crianca da convivéncia familiar pode ser julgado como a
medida mais correta, mais justa ou mais eficaz. De repente uma simples adverténcia seja a

medida mais adequada, ai que avalia-se a importancia do estudo do caso concreto.
3.3.2 Da Extincéo do Poder Familiar

A Extincdo do poder Familiar esta disciplinada no art. 1.635 do Caddigo Civil®.
Quaisquer das hipoteses previstas no referido dispositivo levam, consequentemente, a extin¢ao

do poder familiar, significando que o poder familiar dos pais sobre os filhos ndo mais ira existir.

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de familia. v. 3. Sdo Paulo: Bookseller. 2001. p. 183.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 7. ed. v. 6. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 300.
60 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;
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No tocante ao Instituto da Extin¢cdo do Poder Familiar, Carlos Roberto Gongalves
assevera que “a extin¢do do poder familiar d&-se por fatos naturais, de pleno direito, ou por
decisdo judicial”®l. Os fatos naturais sio os elencados no art. 1.635, do Cddigo Civil. Por
deciséo judicial refere-se a perda do poder familiar, cujas hipoteses estdo elencadas no art.

1.638, do mesmo diploma legal.

Nas palavras de Roberto Senise Lisboa:

Extincdo do poder familiar é o término do exercicio do poder-dever sobre o filho, por
fatores diversos da suspensdo ou da destituicdo e que ndo podem ser imputados em
desfavor do detentor. A extin¢do do poder familiar pode ser requerida em processo
para esse fim ou, ainda, no curso do processo de adog&o®?.

Destarte, a extin¢do do poder familiar ndo é uma medida imposta pelo Poder Judiciario
em situacdes semelhantes a medida de suspensdo do poder familiar. A extincdo decorre de

fatores expressamente elencados no Codigo Civil brasileiro.

Com relacdo as hipoteses de extincdo do poder familiar, primeiro tem-se a morte dos
pais, em que, desaparece os titulares de direito. Morrendo um, o outro passa a ter a titularidade
exclusiva. Morrendo ambos 0s pais, nomeia-se um tutor para que cuide dos interesses pessoais
e patrimoniais do orfao. Em segundo lugar, a extin¢do do poder familiar da-se, também, pela
emancipacao®, sendo concedida pelos pais, através da emancipacio legal ou homologada pelo
juiz, desde que, 0 menor tenha dezesseis anos completos, nos termos do art. 5°, paragrafo tnico,
inciso 154, do Codigo Civil. Se o menor falece, ¢ emancipado ou atinge a maioridade,
automaticamente, cessa a subordinacdo aos pais. Outra situacdo que enseja a extin¢do do poder
familiar é adocdo, transferindo-o ao adotante, salientando-se que tal situacdo, conforme
entendimento dos Tribunais, é irreversivel, sem a possibilidade de se falar em arrependimento,

desde que realizada a adog&o em procedimento regular®®.

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 50, paragrafo Unico;

111 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638

61 GONGCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 412.

62 LISBOA, Roberto Senise. op. cit. p. 198.

83 Cessacdo da menoridade civil.

64 Codigo Civil. Lei 10.406/2002

Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos
da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessard, para 0s menores, a incapacidade:

I - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico, independentemente
de homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;
85GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 412.
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Explicando de forma mais detalhada, Paulo L6bo aduz:

A extingdo é a interrupcdo definitiva do poder familiar. As hip6teses legais (art. 1.635
do Codigo Civil) sdo exclusivas, ndo se admitindo outras, porque implicam restricéo
de direitos fundamentais: morte dos pais ou do filho, emancipa¢do do filho,
maioridade, adogdo e perda do poder familiar. A ocorréncia real dessas causas leva a
extingdo automatica. A extingdo ndo se confunde com a suspensdo, que impede o
exercicio do poder familiar durante determinado tempo, e com a perda. Esta Gltima
leva a extin¢do, ainda que por causas distintas, de rejeicdo do direito, ao contrario da
extin¢cdo propriamente dita. A morte apenas extingue o poder familiar se for de ambos
os pais. O pai ou a mae sobrevivente deté-lo-a de modo exclusivo, enquanto viver e 0
filho ndo atingir a maioridade. A morte do filho leva a perda do objeto do poder
familiar, pois este apenas existe se houver filho menor. A emancipagéo € o ato de
vontade dos pais para que o filho maior de 16 anos e menor de 18, atinja e exerca a
plenitude da capacidade negocial. A emancipacéo se faz por instrumento publico, sem
necessidade de homologacéo judicial. S6 é possivel se houver concordancia dos pais,
uma vez que ndo ha emancipagéo apenas em face de um deles. A lei também prevé a
emancipacao por sentenca do juiz. A maioridade € atingida, em geral, quando o filho
chegar a idade de 18 anos. A referéncia a maioridade deve ser entendida como
abrangente das demais hipdteses de cessacdo da incapacidade, ou seja, pelo
casamento, pelo exercicio de emprego publico, pela relagdo de emprego que faca o
menor desenvolver economia propria, pelo estabelecimento civil ou comercial e pela
colagdo de grau cientifico, de dificil realizagdo. Seria inconcebivel que o menor
pudesse casar, adquirisse a capacidade plena e, malgrado tudo, permanecesse sob o
poder familiar dos pais, como ocorria ha antiga Roma. Em face do pai, a adocéo deste
por terceiro ndo altera o poder familiar que detém quanto a seus filhos. Todavia, a
adocdo do filho por terceiro leva a sua total extingdo em relagdo aos pais de origem,
mas passa a vincular-se ao poder familiar do pai ou pais que o adotaram, enquanto
perdurar a menoridade®,

Conforme disciplinado pelo autor, a legislagdo civil elenca as hip6teses em que ocorre
a extingdo do poder familiar. A doutrina, por sua vez, explicita de forma detalhada essas
hipoteses. Importante destacar que ndao ha que se confundir extingdo com suspensdo, esta pode
ser adotada de forma temporéaria em situaces nas quais os titulares do poder familiar deixam
de cumprir com seus deveres perante aos filhos menores, aquela € definitiva, decorrente de
fatores avessos ao exercicio do poder familiar. E, também, diferente da perda, que extingue o
poder familiar, porém, da-se por causas distintas. Esta hipdtese sera esclarecida no préximo

topico.
3.3.3 Perda ou Destituicdo do poder Familiar

A perda ou destitui¢do do Poder Familiar € determinada a partir de deciséo judicial. Essa
medida protetiva € aplicada quando verificadas as praticas do Art. 1.638, do Cddigo Civil: o

castigo imoderado, o abandono, as praticas contrarias a moral e aos bons costumes. A hipotese

do art. 1.638, | é bastante discutida pela doutrina, mas nesse momento da historia da legislacdo

8 |LOBO, Paulo. op. cit. p. 306-307.
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brasileira, vale pontuar, que com o advento da Lei 13.010/2014, intitulada Lei Menino
Bernardo, um novo debate surge, pois a referida Lei que sera tratada em topico proprio, proibe

qualquer tipo de castigo fisico ao filho.

Com relagéo a redacéo art. 1.638, inciso I, do Codigo Civil, Carlos Roberto Gongalves
pontua:

A doutrina em geral entende que o advérbio “imoderadamente” serve para legitimar

0 jus corrigendi na pessoa do pai, pois a infracdo ao dever so se caracteriza quando

for excessivo o castigo. Desse modo, ao incluir a vedacdo ao castigo imoderado,
implicitamente o Cédigo Civil estaria admitindo o castigo fisico moderado®’.

Muito embora a Lei 13.010/2014, proiba qualquer espécie de castigo fisico, necessario

se faz um novo olhar no que diz respeito ao exercicio do poder familiar.

Conforme o autor, quando se fala em proibicéo de castigo imoderado, quer se dizer que
0s pais tém autonomia e autoridade para castigar os filhos, desde que, ndo de forma exagerada.
O castigo fisico é uma discussdo muito abrangente, 0 que sera trazido, apropriadamente, mais

a frente na presente pesquisa.

A hipoétese de que trata o inciso V, do art. 1.635, do Codigo Civil, ocorre a extingdo do
poder familiar consequente a perda ou destituicdo. O art. 1.638 do mesmo diploma legal, traz

as situacdes que acarretam a perda do poder familiar®e,

No tocante a perda do Poder Familiar, Paulo L&bo assevera:

Por sua gravidade, a perda do poder familiar somente deve ser decidida quando o fato
que a ensejar for de tal magnitude que ponha em perigo permanente a seguranca e a
dignidade do filho. A suspenséo do poder familiar ou adog¢do de medidas eficazes
devem ser preferidas & perda, quando houver possibilidade de recomposi¢o ulterior
dos lacos de afetividade. A perda é imposta no melhor interesse do filho; se sua
decretacdo lhe trouxer prejuizo, deve ser evitada. O Codigo Civil enumera as
seguintes hipoteses: castigo imoderado, abandono do filho, préatica de atos contrarios
a moral e aos bons costumes, prética reiterada das hipdteses de suspensao®°.

Depreende-se, portanto, que a perda do poder familiar é uma medida, cuja aplicacéo,
deva se dar em situacdes extremas, em que nao seja possivel uma outra medida menos severa.

A afetividade, bem como, a convivéncia familiar séo de extrema importancia para a crianca e

67 GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 413.

88 Codigo Civil. Lei 10.046/2002.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

111 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente
6 LOBO, Paulo. op. cit. p. 309.
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0 adolescente. Sendo assim, o afastamento do seio familiar, nem sempre é a melhor medida a
ser tomada. O que se busca é a preservacdo da integridade fisica e psiquica da crianca e do

adolescente, valendo-se da protecao do seu melhor interesse.

Em se tratando da perda do poder familiar, Ulhoa Coelho conceitua:

Por seu turno, a perda é permanente, imperativa e ampla. Permanente no sentido de
que ndo se pré-define o tempo em que a medida ird durar. Enquanto os pais ndo
provarem que cessaram os motivos determinantes da sancéo, ficam privados do poder
familiar. Imperativa porque o juiz ndo pode deixar se aplica-la, sempre que verificado
o pressuposto legal. Ampla, enfim, porque abrange necessariamente toda a prole do
pai, da mae ou de ambos. Se ha motivos graves para retirar o poder familiar, todos os
filhos devem ser protegidos e ndo somente aquele em relacdo ao qual verificou-se a
causa da punigao™.

Quando a medida protetiva se estende a todos os filhos, presume-se que 0 motivo que
resultou na punicéo esteja sendo praticado contra todos os filhos. Sendo assim, entende-se que,
com base no principio da protecdo, agir dessa forma é evitar que os outros filhos sejam
submetidos aos mesmo fatores de risco. Quando um filho esta sendo submetido a tratamento
ndo condizente com o que determina a Lei, subentende-se que os demais, também, estejam

sendo submetidos ao mesmao.

Dada a severidade da medida, Silvio de Salvo VVenosa esclarece:

Os fatos graves relatados na lei devem ser examinados caso a caso. Sevicias, injdrias
graves, entrega do filho a delinquéncia ou sua facilitagdo, entrega da filha a
prostituicdo etc. sdo sérios motivos que devem ser corretamente avaliados pelo juiz.
Abandono ndo é apenas o ato de deixar o filho sem assisténcia material: abrange
também a supressdo do apoio intelectual e psicoldgico. A perda podera atingir um dos
progenitores ou ambos’..

Com efeito ndo se pode confundir extingdo com perda do poder familiar. A perda ocorre
guando os pais deixam de cumprir com seus deveres, ou no exercicio impréprio do poder

familiar exp6em os filhos a diversos riscos a sua integridade.

Até aqui, compreendeu-se que o Estado possui legitimacao para intervir no seio familiar,
ou seja, a intervencdo da qual se fala, ndo trata-se de abuso de poder, mas uma prerrogativa,

vez que a nossa Constituicdo prima pela dignidade da pessoa humana, mundialmente defendida.

A previsao legal dessas medidas protetivas a crianca leva a um grande debate. Estaria

0 Estado adentrando na esfera privada da familia, ou apenas cumprindo o0 que reza a

0 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 175.
"TVENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 301-302.
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Constituicdo Federal, na protecdo dos direitos humanos, restritamente, a dignidade da pessoa
humana? A devida resposta ao questionamento ser trazida a seguir.

3.4 A Intervencéo do Estado no poder familiar e a autonomia privada

Que a intervencdo do Estado na familia é legitima e faz-se necessaria, ndo ha o que
discutir, visto que ha situagdes em que essa intervencdo se mostra imprescindivel. Mas, de um

modo geral, ndo se trataria de interferéncia na autonomia privada da familia?

Antes de adentrar-se no tema aqui proposto, importante se faz conceituar autonomia

privada nas relactes familiares.

Nas palavras de Euclides de Oliveira, citado por Flavio Tartuce em seu Manual de
Direito Civil:

A autonomia privada ndo existe apenas em sede contratual ou obrigacional, mas

também em sede familiar. Quando escolhemos, na escalada do afeto (conceito de

Euclides de Oliveira), com quem ficar, com quem namorar, com quem ter uma unido
estavel ou com quem casar, estamos falando em autonomia privada, obviamente??.

A autonomia privada, portanto, é o poder de decidir, ou a liberdade de agir dentro da
esfera privada, desde que, ndo va contra os preceitos legais.

Ja o exercicio do poder familiar, de acordo com o Cddigo Civil, em seu art. 1.634, fica
a cargo dos pais. Nesse raciocinio Maria Berenice assevera:
O poder familiar é irrenunciavel, intransferivel, inaliendvel, imprescritivel e decorre
tanto da paternidade natural como da filiagdo legal e da s6cio-afetiva. As obrigacdes
que dele fluem séo personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, os
encargos que derivam da paternidade também ndo podem ser transferidos ou
alienados. Nula é a rendncia ao poder familiar, sendo possivel somente delegar a

terceiros o seu exercicio, preferencialmente aum membro da familia. E crime entregar
filho a pessoa inidonea (CP 245),

Pode-se compreender na leitura da passagem do trecho que o exercicio do poder familiar
é exclusividade dos pais e, assim sendo, nem mesmo o Estado poderia intervir em sua esfera.
No atendimento as palavras da autora, o exercicio do poder familiar possui carater privado.

Vale argumentar que nem toda situagé@o requer essa invasdo estatal na esfera da vida privada.

2 OLIVEIRA, Euclides de. Apud. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 4 ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2014. p. 830. eBook-PDF.

3 DIAS, Maria Berenice. Apud. PACHA, Andreia Maciel. Quando menos interferéncia é mais justica. Série
Aperfeicoamento de Magistrados. v. 12. Familia do Século XXI - Aspectos Juridicos e Psicanaliticos.
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Ha situacdes em que a propria familia tem poder de decisdo face aos interesses dos filhos

menores.

Em se tratando da intervencdo do Estado, Moreira Alves argumenta:

[...] o grande desafio que se cria é descobrir quando a intervencdo do Estado no Direito
de Familia é positiva e quando ela é negativa. Em outras palavras, ha de se indagar: o
reconhecimento da autonomia privada nas relagdes familiares impede a intervencédo
estatal nesta seara? Em caso negativo, quando é recomendavel a interferéncia estatal
no ambito familiar? H& um critério seguro para resposta a esses questionamentos?”*

O que se compreende aqui ¢ que ndo se fala em ndo intervencdo estatal na esfera
familiar, mas que essa intervencdo dé-se em situacdes estritamente necessarias. Com relagédo
aos questionamentos levantados pelo autor, ndo ha duvidas de que o reconhecimento da
autonomia privada nas relagcdes familiares ndo impede a intervencdo do estado no seio da
familia, visto que dado o carater protetivo que a legislacdo tem face a crianca e ao adolescente,
0 Estado ndo pode se mostrar omisso quando a integridade desses personagens se encontra em
risco. A legislacdo brasileira traz em seus dispositivos legais algumas das hipéteses, inclusive
ja trazidas a baila, em que o Estado, assumindo o papel de protetor dos direitos da criancga e do
adolescente, se vé na obrigacéo de agir.

Sendo assim, denota-se que a autonomia privada no ambito familiar é legitima, mas nao
tem o conddo de impedir que o Estado, dotado de sua legitimidade, intervenha nas relacdes
familiares quando necessario. Na verdade, o Estado exerce um papel de controle, fiscalizando
a familia quando no exercicio do poder familiar. A intervencdo do Estado na autonomia da vida

privada se da em atendimento ao melhor interesse da crianca por questdo de ordem publica.

Retomando, em tempos antigos o pai tinha autonomia ampla e exclusiva sobre quaisquer
decisdes inerentes a familia. Essa liberdade ampla, deixou de existir quando as criangas e 0s
adolescentes foram reconhecidos como sujeitos de direitos, sendo necessario que o Estado
tomasse um posicionamento com a criacdo de legislacdo que, ndo apenas reconhecesse esses
direitos, mas, também, os disciplinasse de forma detalhada para que ndo houvesse lacunas que

dessem margem ao retrocesso na histdria, no tocante as conquistas dos direitos aqui explanados.

A resposta da indagacdo acerca da natureza da interferéncia estatal deve, entéo,

compreender que a intervencdo do Estado é ao mesmo tempo uma intromissdo necesséria a

" ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia minimo: a possibilidade de aplicacdo e o campo de
incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 141.
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autonomia privada e um dever imposto ao Estado com fulcro constitucional, desde que se dé

dentro das permissdes legais e da estrita analise criteriosa do caso concreto.

Entretanto, pode haver situacdes em que a interferéncia Estatal seja excessiva, como

sera tratado no capitulo seguinte.
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4 A PROBLEMATICA DA FALTA DE LIMITES A INTERVENCAO DO ESTADO NO
PODER FAMILIAR

No capitulo anterior, viu-se que o Estado, dentro da legalidade, possui legitimidade para
intervir no &mbito familiar, fazendo valer o principio da protecdo integral. Levando em
consideracdo os interesses da classe infanto-juvenil que estdo em jogo, dado o fato de que, com
a dindmica social, passaram a ser sujeitos de direitos, ndo apenas objeto de relagdes juridicas,

como foram no passado.

No entanto, alguns doutrinadores julgam ser o campo da familia uma area muito
delicada de ser tocada e que alguns apontamentos sao necessarios para que a atuacdo do Estado
nessa esfera ndo seja entendida como excessiva ou fora de sua autonomia. Nao se defende a
autonomia privada da familia em agir ao seu bel-prazer quando o assunto € a educacdo dos

filhos, uma vez que o limite é entendido como razodvel.

Sobre a necessidade de autonomia, Leonardo Barreto Moreira Alves expde:

O reconhecimento do afeto tem o conddo de definitivamente permitir o exercicio da
autonomia privada por parte dos componentes da familia. E preciso que cada
individuo, no seu ambito familiar, tenha liberdade para realizar a sua propria
dignidade como melhor Ihe aprouver, sob pena de frustracdo do seu projeto pessoal
de felicidade™.

Muito embora o afeto ndo esteja expressamente consagrado em nosso ordenamento
juridico como direito fundamental, dificilmente fala-se em familia sem que a palavra afeto
esteja presente. Essa realizacdo da prépria dignidade como melhor lhe aprouver, ndo significa
liberdade ampla, pois o ordenamento juridico brasileiro versa, justamente, sobre os limites a
que a sociedade esta submetida, com o condao de estabelecer regras para que essa vivéncia em
sociedade seja pacifica e harmoniosa. Sendo assim, a felicidade dos pais ndo pode estar acima

da dignidade da pessoa humana.

Versando sobre ndo limitacdo da intervencdo estatal no seio da familia, alguns
doutrinadores trazem a sua contribuicao acerca do assunto, principalmente com a instituicao do
Projeto de Lei n° 7.672/2010, conhecido como “Lei da Palmada”, projeto de lei que gerou
grande polémica, tendo em vista que seu contetudo limitaria ainda mais a forma de os pais

educarem seus filhos.

> MOREIRA ALVES, Leonardo Barreto. op. cit. p. 139.
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Para que se compreenda a necessidade de limites ao Estado quando se trata de intervir
no seio da familia, importante faz-se discutir a polémica que girou em torno da Lei 13.010/2014,
os reflexos que a intervencdo do Estado gera dentro da familia e, consequentemente, dentro da
escola, para que a seguir discuta-se a possibilidade de haver um limite a atuacdo do Estado no

seio da familia.
4.1 Da polémica gerada em torno da Lei n°® 13.010/2014 — “Lei Menino Bernardo”

A lei “Menino Bernardo” € fruto de um projeto polémico, que gerou muitas discussdes,
tanto que demorou cerca de quatro anos para ser aprovado e sancionado pelo Poder Executivo
Federal. O projeto intitulado “Lei da Palmada” foi aprovado em Junho deste ano. Recebendo o
nome de “Lei Menino Bernardo”, em homenagem a uma crian¢ca de onze anos que foi
assassinada em uma cidade do Rio Grande do Sul, tendo por suspeitos a madrasta, 0 proprio
pai e uma assistente social amiga do casal. O corpo da crianca foi encontrado dentro em um
matagal’®. O caso em tela serve de pardmetro para que brutalidades como essa ndo voltem a

acontecer.

Diante disso pode-se concluir que a Lei ndo foi instituida com o cunho de interferir na
criacdo dos pais para com seus filhos, mas coibir a tortura e os muitos homicidios cometidos

contra os infanto-juvenis. Mas essa generalizacdo é que desencadeou toda a polémica.

Com o projeto de Lei foram levantados diversos questionamentos acerca da intervengéo
do Estado na familia. Esses apontamentos sao evidenciados pelos doutrinadores civilistas, como

0 autor Washington de Barros Monteiro, que aduz:

Saliente-se que acerca dos limites do poder familiar tramita hoje na Camara dos
Deputados o Projeto de Lei n. 7.672/2010, que pretende alterar a Lei n. 8.069, de 13
de julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, para
estabelecer o direito da crianca e do adolescente de serem educados e cuidados sem o
uso de castigos corporais ou de tratamento cruel ou degradante, conhecido como
Projeto de Lei da Palmada. Entende-se que a proibicdo de tratamento cruel ou
degradante por parte dos pais ja € direito da crianca, independentemente de
modificagéo legislativa’’.

Cumpre ressaltar que, muito embora a obra do autor seja atualizada, sua contribuicao

deu-se antes da aprovacgéo da Lei 13.010/2014. O autor leciona que ndo haveria necessidade de

™ Crianca foi morta com injecdo letal, pai e madrasta s3o0 suspeitos. Disponivel em
http://www.alvonoticias.com.br/Noticia.asp?Noticia=10122. Acesso em: 10 de Out de 2014.
" MONTEIRO, Washington de Barros. Op. Cit. p. 521.
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amparo legal para um direito ja pré-constituido. Segundo ele a crianga ja tem o direito de ser
educada sem o uso de castigos corporais ou tratamento cruel e degradante.

A visdo do autor Pablo Stolze, a respeito da Lei Menino Bernardo, quando ainda em

fase de projeto, foi um tanto sutil, moderada, levando em consideracdo diversos aspectos, a
saber:

Dificil falar, em tese, a respeito desse tema. [...] Ndo somos contra o projeto, mas

advertimos que somente a cuidadosa andlise do caso concreto podera recomendar e

justificar a aplicacdo de punicdo aos pais, por ser extremamente ampla e profunda a

alea de compreensdo da norma. [...] Vale dizer, uma interpretacdo excessivamente

literal e rigorosa poderia resultar na indevida ingeréncia do Estado no ambito familiar,

sem que, de fato, perigo de dano houvesse a justificar uma medida sancionatéria. [...]

O juiz, pois, deverd adotar redobrada cautela na apreciagdo do caso concreto, até

mesmo para que 0 processo — o strepitus fori — ndo acarrete, no seio da relagéo

familiar, uma fissura dificil de cicatrizar, mais danosa do que o préprio castigo que se

quer coibir. [...] Usando, pois, de bom-senso na aprecia¢éo do caso sub judice, evita-

se o discurso demagdgico em torno da matéria, tdo prejudicial aos pais quanto aos
proprios filhos?.

H4 o reconhecimento da dificuldade em falar a respeito do tema em questéo. De acordo
com o autor, ndo basta a aplicacdo da norma, mas a sua avaliagdo mediante cada caso concreto.
Havendo um efetivo cumprimento do que versa a lei sem que se avalie cada caso, em especifico,
os danos poderdo ser bem maiores que o proprio castigo. Cada caso, em tese, tem que ser
analisado de forma criteriosa, com muito cuidado, para que o real objetivo da norma seja

atingido.

Ainda que o autor deduza sobre a importancia da analise individual de cada caso, na
letra da Lei ndo ha abertura de margem para essa medida. Quaisquer tipos de castigos fisicos,
sejam para “educar” ou para causar sofrimento ao menor, sdo passiveis de punicao. Antes da

Lei falava-se em “castigo moderado”, o que fica expressamente proibido na Lei 13.010/20147°,

8 STOLZE, Pablo; FILHO, Rodolfo Pamplona. op. cit. p. 625.

™ Lei 13.010/2014.

Art. 1°. A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), passa a vigorar acrescida
dos seguintes arts. 18-A, 18-B e 70-A:

“Art. 18-A. A crianca e 0 adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o uso de castigo fisico ou de
tratamento cruel ou degradante, como formas de correcao, disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto, pelos
pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas
socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los.
Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se:

| - castigo fisico: acdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da forc¢a fisica sobre a crianga ou 0
adolescente que resulte em:

a) sofrimento fisico; ou

b) les&o;

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em relagdo a crianca ou ao adolescente
que:

a) humilhe; ou



52

O que n&o impede que se presuma ser de grande relevancia o posicionamento do autor. Os pais
ndo perderam o poder familiar. A lei ndo fala em eximir-se do dever de educar, mas educar sem
castigos fisicos, pois 0 que a lei visa é a protecdo do melhor interesse da crianca. E chamar os
pais para uma responsabilidade conjunta, visto que ndo cabe apenas ao Estado zelar pelo

interesse da crianca.

S&o essas questdes que abriram margem a tanta polémica. O que se criticava face ao
projeto que hoje se tornou Lei é fato de que o Estado ja possuia legitimidade para intervir em
questdes de familia nas quais 0 menor fosse vitima de situacfes avessas ao exercicio do poder

familiar conforme disciplinado em lei.

Silvio Rodrigues define essa questdo da seguinte forma:

Dentro da vida familiar o cuidado com a criacdo e educacdo da prole se apresenta
como a questdo mais relevante, porque as criancas de hoje serdo os homens de
amanhd, e nas geragdes futuras é que se assenta a esperanca do porvir. Dai a razéo
pela qual o Estado moderno sente-se legitimado para adentrar no recesso da familia,
a fim de defender os menores que ai vivem. Uma das maneiras pelas quais essa
interferéncia se manifesta é a fiscalizagdo do poder familiar, com o proposito de evitar
que seu exercicio possa ser nocivo aos filhos®.

O que o autor diz refere-se ao fato de que a norma que antecedeu a Lei 13.010/2014 ja
previa a possibilidade de o Estado controlar o exercicio do poder familiar, inclusive sujeitando
0s pais as sangdes cabiveis, muito embora as hipdteses de intervenc¢éo do Estado possuam muito
mais um carater protetivo face a crianca do que uma punicdo, propriamente dita, aos pais. A
suspensdo ou a perda do poder familiar sdo medidas que buscam proteger a criangca e 0
adolescente de situacOes de risco, cessando ou evitando a sujei¢do desses a tratamentos avessos

aos tipicos do exercicio do poder familiar.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, define a familia como sendo base da
sociedade®!, além de merecer especial protecio do Estado. Em resumo, como ja antes
comentado, a familia é dotada de autonomia privada, sem prejuizo do controle do Estado sobre
questdes absolutamente importantes quando se fala em dignidade da pessoa humana, em uma

atencdo especial a dignidade da crianca e do adolescente.

b) ameace gravemente; ou

¢) ridicularize.”

8 RODRIGUES, Silvio. Direito de familia: volume 6. 28 ed. ver. atual. por Francisco José Cahali; de acordo com
0 novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 368.

81 Constituicdo Federal, 1988:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
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O autor Carlos Roberto Gongalves também teceu suas consideracdes acerca do entdo
projeto da Lei da Palmada:
O Projeto de Lei n. 2.654/2003, encaminhado ao Congresso Nacional em julho de
2010, conhecido como “Lei da Palmada”, tem como objetivo acrescentar os arts. 1§A
e 18D ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) e alterar a redacéo
do citado art. 1.634 do Codigo Civil, “visando proibir castigos fisicos moderados ou
imoderados no lar, escola, instituicdo de atendimento publico ou privado ou em locais
publicos”. A proposta tem como justificativa o disposto no art. 227 da Constitui¢do
Federal, que considera dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, dentre outros, o direito a dignidade, além
de coloca-los a salvo de toda forma de violéncia, crueldade e opressdo. Todavia, tem
provocado polémica, e encontrara resisténcias para sua aprovacao, por interferir em
assunto delicado, qual seja, a forma como os pais devem educar seus filhos. Todos
concordam sobre a proibicdo da imposicdo de castigos fisicos imoderados aos filhos.
O consenso deixa de existir, no entanto, quando se pretende proibir a adogéo de

castigos moderados (a chamada “palmadinha”). Para alguns pais, o projeto representa
uma interferéncia direta do Estado na forma como devem educar os filhos®.

Os pais, titulares do poder familiar, sempre tiveram liberdade para criar seus filhos
conforme julgassem correto, claro que respeitando os limites impostos pelo ordenamento
juridico patrio. Ainda que a familia seja um instituto de cunho privado, os limites séo
necessarios para fazer valer o que reza a Constituicdo no tocante a protecdo da dignidade da
pessoa humana. Sendo assim, essa mudanca de tratamento do Estado face a familia foi recebida
com estranheza, considerando que uma grande parcela da sociedade se posicionou contra o
projeto de lei devido as limitagdes que seriam impostas a forma como os pais educam seus
filhos.

Ha quem acredite ser possivel criar os filhos sem a necessidade da aplicacdo de castigos
fisicos, 0 que grande parte dos estudiosos defende. Mas uma parcela consideravel dessa
sociedade ndo concorda com o texto da Lei. Muitos pais julgam essa intervencdo, ndo como
forma de protecdo a crianca e ao Adolescente, mas uma intromissao em uma area restrita no

ambito da autonomia privada. Justificando, portanto, toda a polémica gerada em torno da Lei.

Como mencionado, 0 projeto e suas consequéncias geraram muita polémica, tanto que
entre idas e vindas, o projeto demorou, aproximadamente, quatro anos para que entdo fosse

aprovada a Lei que hoje conhece-se por Lei Menino Bernardo.

Antes gue se falasse na criacdo de uma lei que proibisse qualquer tipo de castigo fisico
aos filhos, Paulo L6bo ja defendia tal tese:

Como resquicio do antigo patrio poder, persiste na doutrina e na legislacdo a
tolerdncia ao que se denomina castigo “moderado” dos filhos. O Cddigo Civil, ao

8 GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 407.
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incluir a vedacdo ao castigo imoderado, admite implicitamente o castigo moderado.
O castigo pode ser fisico ou psiquico ou de privacdo de situagOes de prazer. Sob o
ponto de vista estritamente constitucional ndo ha fundamento juridico para o castigo
fisico ou psiquico, ainda que “moderado”, pois ndo deixa de consistir violéncia a
integridade fisica do filho, que é direito fundamental inviolavel da pessoa humana,
também oponivel aos pais®.

Entende-se, portanto, que criar os filhos submetendo-os a castigos fisicos “moderados”
é um modelo de educacéo arcaico. Na concepcao do autor, mesmo que de forma moderada, 0
castigo fisico importa em afronta e desrespeito a integridade fisica dos filhos. Para ele a
integridade fisica da crianca ndo esta apartada do amparo legal a inviolabilidade da integridade
fisica da pessoa humana, pois a crianca também é um ser humano, e essa regra protetiva se

estende, também, aos pais, que espera-se sejam 0S primeiros a proteger a prole.
4.2 Os reflexos da intervencéo do Estado na esfera familiar e educacional

Os reflexos da intervencdo do Estado na esfera familiar e educacional podem se dar de
maneira positiva, mas também de maneira negativa. Com a prerrogativa que o Estado tem de
intervir no ambito do poder familiar, verifica-se que o exercicio desse poder encontra limites.
Os pais tém o direito de exercer o poder familiar, desde que obedegam o que esté estabelecido

pela norma.

No ambito da familia, uma vez que, o que o Estado busca é proteger o menor, essa
intervencdo pode ser classificada como positiva. Em uma nagdo com uma populacdo de um
pouco mais de duzentos milhdes de habitantes, por certo que muitas criancas e adolescentes sdo
vitimas de atos cruéis por parte dos proprios pais, personagens estes que deveriam dar amor.
Situacdes como esta sdo constatadas diariamente através dos noticiarios®.

Contudo, a intervencdo estatal ndo pode ser excessiva. Acerca da prote¢cdo do menor

Clovis Bevilagua assevera:

Desastrosa, por abusiva, seria a lei que, pretendendo proteger os filhos, perturbasse
ou destruisse o tecido de relagBes entre os genitores e a prole; mas, igualmente,
desastrosa, por imprevidente, seria a que desamparasse a crianca indefesa, a cujos pais
faltassem, de todo, o sentimento do dever e a dignidade necessaria para dirigir a
familia®.

8 LOBO, Paulo. op. cit. p. 308-309.

8 Morre crianca que estava internada sob suspeita de ter sido espancada. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/mg/sul-de-minas/noticia/2014/09/morre-crianca-que-estava-internada-sob-suspeita-de-ter-
sido-espancada.html>. Acesso em: 14 de Out. de 2014.

8 BEVILAQUA, Clévis. Apud. MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. op. cit. p. 188.
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Do ponto de vista do autor, a instituigdo de uma Lei que verse sobre a protecdo do menor
faz-se necesséria para protege-los do despreparo da familia no desempenho de seu papel,
quando o assunto € o exercicio do poder familiar. Mas essa mesma lei adotaria a caracteristica

negativa se com o intuito de protecdo destruisse os lagos afetivos que unem pais e filhos.

O que se discute atualmente é a desconstrucdo do modelo tradicional da familia. Julga-

se ser muito dificil a tarefa de educar os filhos. N&o existe uma férmula pronta que ateste a

eficiéncia na arte de educar. Diversos fatores podem ensejar no sucesso ou insucesso na maneira

como os pais criam seus filhos. Ainda que essa férmula pronta ndo exista, uma série de

sugestBes sdo dadas por especialistas da &rea da psicologia para que se obtenha o minimo de
sucesso possivel:

Né&o ha pais perfeitos, nem educacdo ideal, mas ha erros que podem ser evitados. O

carinho e as regras sdo fundamentais na educacdo de todas as criangas. Muitas vezes

pais culpabilizados pelo pouco tempo que passam com os filhos substituem o afeto

por brinquedos caros. As criangas devem ser incentivadas a viver para o ser e ndo para

o ter. Uma educacdo pautada por regras firmes mas justas e impostas com afeto é a

garantia de estar a construir um ser humano saudavel. Tudo isto utilizando a pedagogia
do bom senso®®.

As regras e 0s limites sdo necessarios para que a crianca compreenda que em sociedade
somos submetidos as normas impostas pelo Estado e que essas limitagcdes possuem o carater de
harmonizar a convivéncia em sociedade. Todos vivendo em um mesmo espaco, contudo,
respeitando o espaco do outro, agindo com respeito e dignidade. Ressalta-se ainda que, as regras
sdo importantes na educacdo dos filhos, mas ndo deve-se excluir o carinho. A crianga precisa
sentir-se amada, e que os limites ndo se confundem com falta de amor. Costuma-se dizer que
0s pais, em algumas circunstancias erram na educacdo dos filhos, mas, em geral, erram na

intencdo de acertar.

As repercussdes da intervencdo do Estado na familia geram um certo desconforto em
alguns pais, mas a maior preocupacao esta na questdo de que essa intervencéo, indiretamente,
repercute, também, na vida escolar da crianca. O termo indiretamente, refere-se ao fato de que,
embora a lei estabeleca a solidariedade entre Estado, pais e escola, a intervencao infere-se
dentro do seio da familia. Portanto, os aspectos da intervencdo que atingem a familia refletem

dentro da escola. Os pais coibidos de punir, ou sem saber ao certo a forma de educacéo que

8 CANDEIAS, Maria de Jesus. A dificil arte de Educar os filhos. Disponivel em:
<http://crescer.centropsicologiainfantil.com/2012/07/dificil-arte-de-educar-os-nossos-filhos.html> Acesso em: 10
de Out. de 2014.



56

devem prestar aos filhos, podem estar sendo incentivados a deixar tudo nas maos do Estado e

da Escola, pois, assim, ndo correréo o risco de sofrerem sangdes futuras.

Nos ultimos tempos, quase que diariamente, tem-se conhecimento, através da midia, de
casos de agressdes e homicidios cometidos por alunos contra professores e até mesmo contra
colegas. Fatos como estes, de acordo com especialistas, sdo consequéncia de fatores externos,
ou seja, fora dos portdes da escola.

Fala-se em omissédo no papel educacional da familia, responsavel pelo desenvolvimento
de valores na crianca. Se uma crianca vive em um ambiente familiar sem limites, fatalmente ela
ndo ira respeitar o professor. A familia tem dificuldade em disciplinar os filhos no contexto
familiar de uma sociedade violenta. O aluno reproduz na escola o que ele presencia fora dela.
Os pais tém se escusado da obrigacdo de educar, transferindo essa tarefa a escola, mesmo que
os valores morais sejam de competéncia da familia em ensinar. A familia e a escola precisam

trabalhar juntas para evitar comportamentos agressivos em sala de aula®’.

O autor Igami Tiba leciona:

A educacdo ativa formal é dada pela escola. Porém, a educacéo global € feita a oito
maos: pela escola, pelo pai e pela mée e pelo proprio adolescente. Se a escola exige o
cumprimento de regras, mas o aluno indisciplinado tem a condescendéncia dos pais,
acaba funcionando como um casal que ndo chega a um acordo quanto & educagéo da
crianca. O filho vai tirar lucro da discordancia pais/escola da mesma forma que se
aproveita quando ha divergéncias entre o pai e a mae®,

Do ponto de vista do autor, para que o processo ensino-aprendizagem logre éxito, faz-
se necessario que escola e familia falem a mesma lingua. Se a crianca ndo encontra limites em
casa, fatalmente ndo respeitard os limites estabelecidos pela escola. A omissdo dos pais na
imposicdo de limites aos filhos, leva-se a entender que toda a responsabilidade da educacéo
fique a cargo da escola, sendo assim, os pais deixam de exercer o poder familiar em sua

totalidade delegando parte dessa obrigacdo a escola.

Dando continuidade ao raciocinio do autor:

A palavra “disciplina” carrega em si um rango de autoritarismo e de falta de dialogo
que era comum no comportamento das geracOes anteriores. Os pais dos adolescentes
e das criancas de hoje sentem até um certo mal-estar diante dessa palavra, a ponto de

8 Falta de limites em casa gera violéncia nas escolas, dizem especialistas. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/brasil/falta-de-limites-em-casa-gera-violencia-nas-escolas-dizem-
especialistas,664c4bc92690b310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html> Acesso em: 10 de Out. de 2014.

8 TIBA, Icami. Disciplina, limite na medida certa. ed. 1. Séo Paulo: Editora Gente, 1996. p. 165. eBook-PDF.
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praticamente a banirem da educacao dos filhos. E dificil dar um novo significado a
algo ja consagrado como disciplina®.

Com tudo o que fora explanado até aqui, faz-se compreender a afirmacédo do autor. Em
geracOes passadas, a disciplina era um fator fundamental na criagdo dos filhos, o que com o
passar dos anos foi, aos poucos, desconstruido. Alguns pais alegam terem sofrido muito com o
tratamento dado pelos pais e que ndo objetivam atribuir o mesmo tratamento aos seus filhos. O
que ocorre no modelo atual de familia é o desenvolvimento do dialogo, que néo era exercido.
Acredita-se que a palavra disciplina esteja intimamente ligada ao militarismo, na qual regras

severas sdo impostas em uma comunidade e quem as descumpre sofre duras penalidades.

Em sua obra Igami Tiba traz quatro tipos de disciplinas: a disciplina treinada, quando a
crianca recebe compensacdes (prémios) quando logra éxito no aprendizado e o castigo quando
ocorre o contrario, dando-se ao prémio 0 nome de lei do prazer e ao castigo a lei do sofrimento;
a disciplina adquirida, que se desenvolve através de erros e acertos, a crianca atinge o objetivo
a ser alcancado; a disciplina ensinada, na qual a crianca aprende o que lhe é ensinado através
de exemplos claros da importancia de saber se portar em sociedade; e a disciplina absorvida,
que ocorre quando a crianga segue 0 modelo de vida dos pais, admirando-os e desejando ser

semelhante a eles®.

No concernente a importancia da educacédo o mesmo autor conclui:

A sociedade praticamente ndo ensina, somente sinaliza as regras a serem obedecidas
na esperanca de que cada cidaddo tenha preparo suficiente (familiar e escolar) para
viver de acordo com elas. Suas leis estdo escritas e as contravenc¢des sdo punidas sem
as atenuantes escolares e o afetivo clima familiar. Um desrespeito aos pais pode ser
relevado; aos professores, ja implica adverténcia; e as autoridades sociais, é punido®.

Diante do exposto, entende-se 0 qudo importante é o papel da educa¢do no contexto
social. Se a crianca ndo conhece limites em casa e na escola, consequentemente conhecera no
mundo exterior e, infelizmente, experimentara a punicdo que ndo recebera antes, porém de

forma mais severa.

Em poucas palavras, os limites sdo necessarios em casa, para que reflita no ambito
escolar onde a crianga e o adolescente estéo inseridos, para que, consequentemente, exerca o
seu papel enquanto componente de uma sociedade limitativa, que imp0e regras a serem

seguidas, caso contrario, sob pena de puni¢fes e incompreensoes.

8 |bidem. p. 170.
% |bidem. p. 171-176.
L TIBA, Icami. op. cit. p. 177.
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Nessa discusséo levanta-se um questionamento: ndo estariam os pais compreendendo

de forma errdnea a legitimidade que o Estado possui de intervir na familia?

E importante que se compreenda que a crianca e o adolescente gozam de protecéo do
Estado na defesa de seus interesses, quando esses versam sobre a defesa de sua integridade
fisica e psiquica. No entanto, é importante que fique claro a esses pais que o exercicio do poder
familiar € um direito, bem como um dever que deve ser posto em pratica respeitando os limites

impostos pela entidade Estatal.

O Estado, por sua vez, deveria exercer sua legitimidade de intervir nas relagdes privadas
de familia, respeitando o limite do bom senso. Por isso a importancia de analisar cada caso em
separado, vez que a generalizacdo no concernente a aplicacdo da norma ndo ocasione em

desastrosas consequéncias no seio da familia, considerada, ainda, uma entidade sagrada.
4.3 Da Importéancia de limites a intervencdo do Estado no seio da familia

N&o se trata de tarefa facil falar em limitacdo estatal no seio familiar, uma vez que a
familia contemporanea tem se mostrado, por vezes, incapaz de exercer seu papel de forma
condizente com o que esta estabelecido pela norma brasileira. A crueldade com que alguns
titulares do poder familiar tém tratado suas criancas, seres incapazes e necessitados de
assisténcia e amparo, ndo deixa outra alternativa, sendo a de endurecer a norma, tornando-a
mais severa, para que respeite-se o limite do razoavel. O que compreende-se, no entanto, é que
se 0 poder familiar fosse exercido respeitando a letra da lei, ndo seria necessario que o Estado

impusesse mais severidade ao texto legal.

Em uma entrevista, Ana Carolina Brochado Teixeira® responde ao questionamento

acerca de sua visao perante o projeto intitulado “lei da palmada”:

A ratio do projeto de lei é interessante, pois visa impedir espancamentos e agressdes
que muitos filhos sofrem por aqueles que deveriam Ihes proteger. Entretanto, o projeto
foi excessivo em proibir qualquer castigo corporal, o que inclui, por via de
consequéncia, a palmada corretiva, que tem como Unico objetivo impor limites e
castigos, para que a crianga cres¢a com a nocao de que seus espacos de liberdade ndo
sdo infinitos, na medida em que ela vive em sociedade e precisa aprender a respeitar
e a conviver com os demais. A critica ao projeto suscitada no enunciado é valida,
na medida em que o Estado entra em nossos lares e nos dita formas de educar os
filhos, interferindo na intimidade da familia em setores que apenas competem
aos membros da entidade familiar tal ingeréncia, como prevé o art. 1.513 do
Cadigo Civil de 2002. Isso ndo significa que o Estado ndo deve zelar pelas

92 Advogada, professora de Direito de Familia e Sucessdes, mestre em Direito Privado pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, doutora em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, membro de
IBDFAM, autora de diversas obras juridicas.
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criancgas inseridas em seus lares e familias; o que nao pode ser aceito é um Estado
Democratico de Direito que ndo respeite as escolhas existenciais de cada pessoa,
0 projeto de vida construido, os valores que vivenciam, etc... Essas sdo questdes
das mais relevantes que s6 devem ser relativizadas quando atingem direitos de
terceiros, pois vale a conhecida expressdo de que a liberdade de um termina
guando comeca a do outro. Assim, a crianca deve ter sua integridade fisica
preservada, o que s6 pode ser relativizado em prol da realizacdo dos deveres de criacéo
e educacdo, atributos da autoridade parental, para que o menor tenha limites e possa
construir a nogdo de que vive em sociedade e que seus atos tém consequéncias, de
modo a se tornar um adulto auténomo e responsavel. 1sso ndo quer dizer que o filho
deva ser castigado fisicamente, mas que os pais tenham como alternativa castigos
leves que signifiquem aprendizado e limitagdo. Afinal, ninguém almeja uma
sociedade em que 0s nossos jovens queimem um indio e afirmem que ndo queriam
mata-lo, mas estavam apenas realizando uma brincadeira®. (grifo nosso).

Do ponto de vista da entrevistada o Estado deve encontrar limites no que tange a sua
intervencdo no dmbito da familia, respeitando o que reza a Constituicdo quando preserva a
intimidade®. Em sintese, o que se quer dizer é que o Estado deve sim intervir em situacdes
dentro da familia que coloquem em risco a integridade da crianca ou adolescente, mas ndo de

forma ilimitada, invadindo uma area de atuacdo restrita aos membros da familia

Vale notar a contribuicdo de Silvio de Salvo Venosa acerca do tema:

N&o pode também o Estado deixar de cumprir sua permanente funcdo social de
protecdo a familia, como sua célula mater, sob pena de o proprio Estado desaparecer,
cedendo lugar ao caos. Dai por que a intervencdo do Estado na familia é fundamental,
embora deva preservar os direitos basicos de autonomia. Essa intervencéo deve ser
sempre protetora, nunca invasiva da vida privada®.

Nos dizeres do autor, se 0 Estado ndo exercesse a sua funcéo social de fiscalizar a familia
com o objetivo de protegé-la, seria impossivel viver na sociedade na qual estamos inseridos,
justificando-se, portanto, a importancia de tal ingeréncia. No entanto, a preservagéo dos direitos
relativos a autonomia privada deve ser resguardada. O que deixaria claro que o Estado nédo

estaria invadindo, mas zelando pela familia.

O que defende-se ndo € a ndo-intervencdo do Estado nas relagdes de familia, mas que a
intervengdo legitimada ndo exceda aos limites do bom senso, bem como preservando a

autonomia privada nas relacdes de familia, que € um direito, também, amparado em nossa

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia Privada e Intervencgdo do Estado na Familia. Disponivel
em: <http://www-antigo.mpmg.mp.br/portal/public/interno/repositorio/id/22564> Acesso em: 11 de Out. de 2014.
% Constituicdo Federal. 1988.

Art. 5°, X. “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; (grifo nosso)

% VENOSA, Silvio de Salvo. Apud. PELLEGRINI, Jagueline Siqueira. et al. Lei da palmada: reflexdes e
implicagdes psicojuridicas. Revista Eletronica do Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Maria. v.
8. n. 1. 2013. Disponivel em: <http://cascavel.ufsm.br/revistas/ojs-
2.2.2/index.php/revistadireito/article/view/8860/pdf#.VVDjGS_IdVWZ> Acesso em: 11 de Out. de 2014.
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ordem juridica. Em sintese, quando se fala em limites, ndo se trata de imposi¢do, mas que 0
Estado, através do Poder Judiciario analise cada caso em particular, observando os principios
da razoabilidade e proporcionalidade, visto que € o melhor interesse da crianga que estd em

jogo.

Os principios da razoabilidade e proporcionalidade trazidos aqui sdo claramente
definidos por Pedro Lenza:

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia

uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica,

equidade, bom senso, prudéncia, moderagdo, justa medida, proibicdo de excesso,

direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivagéo juridica, inclusive de

ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de
interpretacéo para todo o ordenamento juridico®

Percebe-se, inclusive, que falta conhecimento do cidaddo a respeito do tema. O que

justifica sua omissao no exercicio efetivo do poder familiar, como aduzido no tépico anterior.

A proposta da Lei 13.010/2014 em propor politicas de educacdo para a familia é muito

plausivel, tendo em vista o despreparo de alguns pais quando o assunto é educar os filhos.

Vale trazer a tona a contribuicdo de Paulo L&bo, no concernente ao tema relativo aos
limites na atuacdo do Estado frente a familia:

A Constituicdo de 1988 proclama que a familia é a base da sociedade. Ai reside a

principal limitagdo ao Estado. A familia ndo pode ser impunemente violada pelo

Estado, porque seria atingida a base da sociedade a que serve o proprio Estado. Ha

situacdes, entretanto, que sdo subtraidas da decisdo exclusiva da familia, quando entra

em jogo o interesse social ou publico. Nesses casos, 0 aumento das fungdes do Estado
é imprescindivel®’.

No entendimento do autor existem situacdes, levando-se em conta o interesse publico,
que ndo cabe exclusivamente a familia decidir. E nesse momento que o Estado age de posse
das suas prerrogativas. A familia por ser constitucionalmente reconhecida como base da

sociedade, sua esséncia esta acima de uma modalidade de intervencdo exagerada.

Entende-se que a intencdo do legislador € valida quando o que pretende-se é coibir
tratamentos de cunho cruel e degradante a crianca e ao adolescente. Mas ressalta-se a
importancia de analisar caso a caso, Vvisto que ndo pode-se generalizar que o0s pais quando

corrigem os filhos, impondo limites, estejam agindo com crueldade.

% 1. M., Coelho. Apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed. rev. atual. e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 189. eBook-epub.
%7 LOBO, Paulo. op. cit. p. 36.
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5 CONCLUSAO

A familia vem sofrendo intensas transformac@es no decorrer da historia modificando a

sua caracteristica face as necessarias e pertinentes adequacdes.

O direito, por sua vez, ndo tem se eximido do papel de contemplar essas transformacgdes
e ampara-las para que se alcance a tdo sonhada igualdade de direitos independentemente de

quaisquer situacoes.

A Constituicdo da Republica de 1988 dispensou especial atencdo a familia, abarcando
direitos antes suprimidos. No concernente ao poder familiar ndo foi diferente. O exercicio do
poder familiar era exercido de forma livre pelos pais sem que o Estado tomasse partido em seus

exageros ou atrocidades.

A partir do momento em que Se notou que a crianca era um ser humano em
desenvolvimento e que sua integridade fisica, moral e psiquica deveria ser respeitada e
resguardada, viu-se a necessidade de o Estado, antes omisso, tomar partido em favor dessa

figura tdo vulneravel a acdo de um adulto.

Essa protecdo tornou-se efetiva com o advento da Constitui¢do de 1988 e com o Estatuto
da Crianca e do Adolescente que adotaram a doutrina da protecdo integral, instituida pela
Convencao dos Direitos da Criancga, na defesa do melhor interesse da crianca.

Aos pais compete o exercicio do poder familiar obedecendo ao que a lei impde, sob a
fiscalizacdo e controle do Estado, como, também, a ado¢do de medidas necessarias para que a

crianca permaneca em nivel de prioridade como forma de protecéo.

A legitimacdo que o Estado possui para intervir nas relaces de familia ndo esta em
discussdo. O que se aduz é que permaneca sendo legitima a sua intervencdo na forma e hipéteses
que a lei prevé, mas que essa intervencdo ndo assuma carater invasivo. Muitos pais por
desconhecimento da lei acreditam que estdo sendo suprimidos os seus direitos face ao exercicio
do poder familiar e que ndo podem mais educar seus filhos, transferindo, automaticamente, ao
Estado e a escola essa responsabilidade, sendo, por conseguinte, omissos no dever de educar

seus filhos.

E essa intervencdo entendida como exagerada tem produzido reflexos negativos tanto
no seio familiar como na escola onde o menor esta inserido. Em casa os filhos ndo tem
conhecido limites, dada a omissdo dos pais, e essa falta de limites tem repercutido

negativamente no ambiente escolar.
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Nesse diapasdo, defende-se a autonomia privada nas relagdes familiares, resguardando-
se a legitimidade de o Estado munir-se de medidas especiais para proteger os direitos inerentes

a crianca e ao adolescente.

Essa falha interpretacdo dos pais em relacdo a intervencdo do Estado no poder familiar
produz aspectos negativos no papel do Estado em zelar pela familia, em especial ao menor.
Esclarecendo, ndo se esté a defender a ndo intervencdo, pois seria 0 mesmo que retroagir aos
primordios da civilizacdo onde a crianga era um mero objeto de relacdes juridicas. Até mesmo
porque tal situacdo enquadrar-se-ia em um retrocesso no desenvolvimento social. O que se
defende, na verdade, é que o Estado permaneca intervindo em situa¢des que coloquem em risco
a integridade da crianga, mas que seja avaliado cada caso em especifico, primando pelo
principio da proporcionalidade e pelo principio da razoabilidade, uma vez que somente 0 caso
concreto pode determinar qual a melhor medida a ser tomada. Mas que, para além disso, aos
pais seja resguardado o direito ao exercicio do poder familiar bem como a inviolabilidade da

autonomia privada dentro do ambito familiar.

A lei Menino Bernardo é considerada como uma intromissdo exagerada do Estado no
direito de os pais educarem seus filhos. O que ndo se pode confundir com a defesa do tratamento
cruel e degradante a crianca. As atrocidades que sdo constantemente presenciadas na sociedade
atual face a crianca e ao adolescente devem sim ser alvo de reprovacao e repudio, devendo-se
buscar, incansavelmente, uma forma de coibir tais situagdes, mas que as solugdes encontradas
ndo invadam demasiadamente um ambito tdo delicado que é a familia. Que a autoridade que 0s
pais sempre exerceram sobre seus filhos seja respeitada para que detenham o poder de ensinar
aos filhos que a atuacéo do ser humano como ser social encontra limites e que se esses limites
ndo forem respeitados, fatalmente as consequéncias ndo serdo positivas, uma vez que o proprio

Estado possui legitimidade de punir quem ultrapasse o limite do razoavel.

O Estatuto da crianca e do adolescente faz mencéo a pratica de educacdo voltada para a
familia. Talvez o que esteja faltando seja realmente esclarecer aos pais o seu real papel na
educacdo dos filhos e um conhecimento maior da legislacdo brasileiro em seus aspectos
voltados para a familia. A omissdo da qual falou-se anteriormente, é resultado da falta de
conhecimento da lei, dos direitos e deveres a que assistem aos pais e o0 papel-dever do Estado

dentro da familia.

O descredito que a familia aparenta nos dias atuais pode ser considerado um problema,

pois uma familia falida reproduz uma sociedade falida.
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