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RESUMO

O presente trabalho aborda, de maneira objetiva, 0 processo evolutivo
do Instituto do patrio poder até a entrada em vigor do Novo Cédigo Civil
patrio, com a Lei de n°® 10.406/2002. Para isso, traz definiches e um breve
histérico do Instituto do patrio poder em Roma, de onde advém o referido
Instituto. Aborda a entrada em vigor da Constituigio de 1988, estabelecendo
a isonomia conjugal, e suas conseqiiéncias no Direito de Familia, refletindo-
se no patrio poder. Traz opinides de especialistas no assunto, e, quando
possivel, exemplifica com jurisprudéncia o tépico em questdo, mostrando o
entendimento em relag&o a matéria.

Elenca as mudangas ocormridas com o novo Codigo Civil brasileiro no
que diz respeito ao patrio poder e sua nova denominagdo: poder familiar.
Para tanto, abordar-se-a o contedido do mesmo.



INTRODUCAO

Objetivando a analise do tema em epigrafe, inicialmente, antes da
abordagem do assunto especificado, a fim de fornecer melhor compreensao,
relatar-se-a o significado desse Instituto, assim como sua analise dentro do
contexto legislativo brasileiro que o contempla. Buscando dinmir dividas que
pairem acerca do tema propriamente dito, com a finalidade de melhor deixar
transparecer ¢ referido assunto, 0 mesmo sera abordado dentro do contexto
historico/evolutivo, bem como pela imprescindivel analise de mudanca
legislativa apés a Constituicido de 1988, e seus reflexos no Direito de
Familia, culminando com a introdu¢&o do novo Cédigo Civil patrio, de acordo
com a Lei de n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.



- O INSTITUTO DO PATRIO PODER

1.1 PATRIO PODER

O Instituto do patrio poder era um poder juridico, constituido mais de
deveres do que de direitos, que tinham os progenitores, pai e mae, sobre a
pessoa e bens do filho menor, ndao emancipado, exercivel sempre com’
moderacdo.

Objetivamente, compreendia a administragao dos bens do filho menor,
representacao no caso de menor impubere, ou assisténcia, no de menor
pabere, seja em Juizo, bem como nos atos da vida civil. Objetivava a
educacgao e a formagao da personalidade do filho, sempre com o desiderato
de melhor interesse do mesmo, buscando a sua protegdo. Por isso, ser
considerado direito-funcio ou direito-dever, apesar de ser constituido mais
de deveres do que de direitos. Nao era direito subjetivo cuja titularidade
pertencia aos pais. Por isso, melhor entendé-lo por patrio-poder, como
faziam muitos civilistas. Pertencia o refendo Instituto, exclusivamente, a
ambos os pais, pois eles sdo titulares, no resguardo da seguridade, satde e
moralidade do filho.

No caso de filho ilegitimo, ndo reconhecido pelo pai, 0 exercicio do
patrio poder cabia 2 mae que tena a posse e guarda do mesmo. Se
reconhecido, caberia aos pais 0 exercicio do patrio poder, bem como a
guarda, salvo se o interesse do menor exigisse outra solugdo.
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nem s6 direitos, nem s6 deveres, mas direitos e deveres gue se ajustam, que
formam uma verdadeira coeréncia funcional. Essa €, portanto, o resultado de
uma evolugdo juridica do Instituto.

Assim, o Instituto do patrio poder ja se configurava como sendo a soma de
direitos e deveres concedidos aos pais, para que pudessem desempenhar os
encargos que a {ei thes conferia, no tocante a criacdo, educagao, do bem estar
e protecao fisica e psicologica dos filhos e conseqiente 4 administracdo de
seus bens.

Existem varias teorias sobre a origem do patrio poder. Convém falar de
uma que teve grande repercussio, por fundamentar-se no aspecto religioso do
instituto. Acreditava-se que 0 pater era o chefe de um culto aos antepassados,
que se baseava no medo, onde as honras flinebres a ele atribuidas inspiravam-
se na tentativa de apaziguar os espiritos.

Importante também citar Fustel de Coulanges, que provavelmente € quem
tem um maior nimero de fundamentos:

A familia compoe-se do pai, da méae, de filhos e escravos. Este grupa,
por muito reduzido que seja, deve ter uma discipina. A quem
competira, pois, a autoridade principal? Ao pai? Nfo. Porque existe
em todas as casas algo superior ao proprio pai: a refigido doméstica, o
deus pelos gregos denominado senhor do laf, estia despoina, e que
os latinos conhecem por Lar familiae Pater. Nessa divindade anterior,
reside a autoridade menos discutivel. E essa crenga que indica na
familia a condigdo de cada um. O pai é o primeiro junio ao fogo
sagrado; & ele que acende e o conserva; & o seu pontifice. Em todos
os atos religiosos desempenha a fungio mais elevada; degola a
vitima; sua boca pronuncia a formula da oragdo que se deve chamar
sobre si e 0s seus a protecdo dos deuses.A famifia e o culto
perpetuam-se por seu intermédio; s6 o pai representa toda a série dos
descendentes. No pai repousa o culto doméstico; quase pode dizer
como o hindu: "Eu sou o Deus". Quando a morte chegar, o pai serd
um ser divino que os seus descendentes invocarao (op. Cit.: 68/69).
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Mais a frente, 0 aufor ainda nos mostra argumento para justificar suas
afirmativas: "A provar o quanto dizemos, temos o fato de a mulher, ndo casando
de acordo com o0s ritos sagrados e, por conseqiéncia, ndo estando associada
ao culto, nunca se acha subordinada ao poder do marido" (op. cit.: 69/70).

Pode-se observar que o pafer, pelo fato de ser uma espécie de Deus do
lar, encarregado de ser uma especie de provedor da casa, tinha certos
privilégios, destacando-se, por exemplo, a chefia da vida religiosa familiar.

1.1.1 Caracteristicas da “Patria Potestas” romana

Os varios aspectos que caracterizaram o Instituto em guestao:

A patria potestas nao pode ser considerada uma obrigacdo, um fardo para
0 paterfamiiias romano. Nao havia uma obrigagcdo com o bem estar dos seus
submissos.

De acordo com a tradicao romana, a patria potestas era perpétua, fora a
morte, obviamente, ela apenas se extinguina em excec¢bes. Sa0 duas as
excegdes: a primeira é baseada na propria vontade do paterfamilias, ela se da
aftravés da emancipacao. A segunda excecao é um evento acidental, como por
exemplo, a capitis diminutio, sofrida pelo paterfamilias, ou se o mesmo fosse
aprisionado pelo inimigo em uma bataiha. |

Na Republica, a lei admitia um poder autoritario para o paterfamilias sobre
a pessoa dos filhos, tendo o direito até de mata-los, expd-los, vendé-los como
escravos além do Tibre (Trans Tibenim), e o direito sobre os bens dos fithos.

Com o advento do cristianismo, e a influéncia dos povos conquistados, as
diretrizes do podes despotico tiveram um vertiginoso processo de
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abrandamento, modificando-se as relagbes familiares e suas conseqiiéncias de
ordem juridica.

O paterfamiiias dispde do patrimbnio da familia como coisa sua, enquanto
vivo, deixando-0 por testamento a quem quiser, mesmo em prejuizo dos
herdeiros. O filiusfamilias em principio, ndo tem personalidade juridica, nio
podendo praticar atos juridicos, tornar-se credor ou devedor, nem ser
proprietario. Aos poucos se atenua o rigor da patria potestas e o filiusfamilias ja
se pode represeniar em cerfos atos juridicos.

1.1.2 Direitos dos pais sobre os filhos

Os principais direitos sobre os fithos eram:
a) lus vitae et necis
b) lus expondendi
c) lus vendendi
d) Poder de emancipar
e) Noxae deditio

O lus vitae et necis era o brutal direito de tirar a vida do filho, sem
cometer qualquer infrac&o a lei.

Esse direito foi absoluto em épocas mais remotas, mas logo deixou de ter
esse critério arbitrario, pois todos os atos mais extremgs, comecam a depender
do Conselho dos Préximos (Concilium Propinquorum). Esse Conselho dos
Proximos era formado pelos cognatos, que ndo sofriam nenhuma interferéncia
publica.
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O emprego do fus vifae et necis era em casos de duvidas em relacao a
paternidade, parto monstruoso ou como punicdo aplicada sobre o fitho. Esse
direito de matar o fitho, foi abolido totalmente por Valentiniano |, junto com
Valéncio, que delegaram competéncia aos Juizes para sancionarem oS
filiusfamilias por faltas graves.

Ja na época de Justiniano, esse direito de vida e morte havia se tornado
em um direito apenas de cotrecdo. Esse direito de castigo, teve interferéncia
estatal, e os fifiusfamilias podiam reclamar de maus fratos aos juizes e
pleitearem alimentos.

lus exponendi era o direito de abandonar os filhos recém-nascidos. Esse
direito era exercido com a intengao de selecionar as criangas defettuosas, para
um futuro beneficio familiar.

A idéia utilizada aqui, ndo era inédita, pois os espartanos ja fizeram isso,
jogando os filhos que nao tivesse proveito militar, no penhasco.

Também com Justiniano, esse direito foi tolhido, e esse ato de jogar o filho
recém-nascido em um penhasco era considerado homicidio, e o infrator estava
sujeito a pena capital.

lus vendend consistia no sistema romano, & permissdo para que ¢ pai
pudesse vender seu fitho. O pai podia vender o filho, como uma fonte para
conseguir renda para a familia. Com isso o filho se tomava uma propriedade.

Essa venda do filho nao se tratava de uma venda definitiva, pois durava
somente cinco anos, e decorridos esses cinco anos restaurava-se o poder
paterno. Vale a pena ressaliar, Qque a venda dos filhos n&o significava a perda
da patria potestas, pois essa apenas ficava suspensa. Ha também uma outra
opiniao dos estudiosos, dizendo que aiém do fator econdmico, 0 ius vendendi
servia para o paterfamilias desligar do grupo familiar, um individuo gue fosse
NOCIVO.
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Com o passar do tempo, 0 jus vendendi comegou a perder seu carater
absoluto, e com a Lei das Xl Tabuas, o paterfamilias que vendesse o fitho por
trés vezes, perderia seu patrio poder sobre eie.

Com o Imperador Diccleciano, a venda foi proibida, mantida a proibicdo
por Constantino, que, em carater excepcional, permitia a venda de recém-
nascidos, no caso de extrema miséria. Como essa venda era em caso de
extrema miséria, 0s romanos, sabios como nunca, permitiram que o pai, quando
melhorasse sua situagdo econdmica, poderna reaver seu filho, desde que
indenizasse o antigo comprador do seu filho, e, com essa indenizacao paga,
ele conseguiria reaver também seu patrio poder sobre o filho.

Paoder de emancipar consistia no direito que 0 paferfamilias tinha de
emancipar seus descendentes, ou seja, exciuindo-os dos cuitos e da familia.

interessante salientar, que a emancipacio (emancipatio) apenas se referia
a pessoas livres que estavam sujeitas a patria pofestas. Com iSso 0S escravos
ndo se enquadrariam aqui, pois 0 escravo n30 possuia o sfafus liberfalis, e
eram nada mais que uma coisa, chamado naquela época de res.

Caso o pai vendesse o filho varao por trés vezes, perderia sobre 0 mesmo
o patrio poder, enquanto que a exigéncia para a filha consistia apenas em uma
venda, de acordo com a Lei das Xil Tabuas.

Antigamente, a lei que tirava o patrio poder do pai que vendesse seu fitho
por trés vezes, tinha um carater punitivo. Mais tarde, se percebe que esse
mecanismo do paterfamilias, de vender o filho por trés vezes, tinha, sim, um
carater de renincia do patrio poder. Para que o pater concedesse ao filho a
emancipacao, tomou-se habitual vender o fitho por rés vezes, ficticiamente,
para um amigo de sua confianga, que logo apds o libertaria.

Segundo Thomas Marky, “no Ultimo ato, porém, era costume que, ao invés
de libertar o filho, este fosse vendido ao pai, para que 0 mesmo, entio, O
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libertasse. A razéo disto foi garantir ao pai os direitos decorrentes do patronato
sobre o filho emancipado™.(1974:182)

Cabe aqui uma breve explicacao sobre o pectlio (peculium) para depois
continuarmos a discorrer sobre o assunto.

Como nos ensina J. Cretella Janior, "Pecilio (peculium), na origem um
rebanho confiado a guarda de um escravo ou de um fitho de familia, é mais
farde um conjunto de bens entregue pelo pai de familia a um de seus alieni juris
{(fitho, fitha, escravo, mulher casada cum manu)".(1994.:114-115).

O peciilio era subdivido em quatro espécies:
a) peculium profetitium
b) peculium casirense
¢) peculium quasi castrense
d) peculium bona adventitia

O peculium profetitiurm era o rebanho confiado a um fitho ou a um escravo,
e que logo depois compreendia a varias outras espécies de bens. Esses bens
nas maos do filho ou escravo, formava uma espécie de patrimdnio, mas que na
verdade os filhos ou escravos eram meros detentores, pois na verdade a
propriedade continuava sendo do pai, tanto € que na eventual morte do afieni
uris, o patriménio voltava ao paterfamilias, que recebia em jure peculli, € nao
€m jure Sucessionis.

Peculium castrense, que era o palrimdnio que o filiusfamilias conseguia
como militar nos acampamentos. Esse patrimdnio consistia em objetos
saqueados, presentes recebidos, etc. Esse peculium castrense ndo se
consistiria em um patrimonio do paterfamilias e sim do alfieni juris, que poderia
dispor de seus bens e até deixa-los em testamento.
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Na época de Justiniano, o patrimbnio do alieni juris s6 iria para 0
paterfamilias através da sucess3o, caso o filho nao tivesse deixado nem irmaos,
irmas e nem descendentes.

Peculium quasi castrense era tudo que o filiusfamilia recebesse na Corte,
dependendo de sua qualidade de funcionario. (Cédigo Theodosiano,
6,35,15,2,10,6).

Bona adventitia era tudo aquilo que os filhos recebiam por heranc¢a da mae
ou de ascendentes pela linha materna. Os bens recebidos pelos filhos, com a
morte da made, de acordo com a legislacio da época, ficariam confiados ao
pater.

Constantino, em 319, concedeu ao filiusfamilais o direito de ter esses bens
em seu patrimonio, no qual 0 pater seria uma espécie de administrador dos
bens do filiusfamilias, importando salientar que os bens dos fithos ndo eram
alienados, e para serem vendidos ou algo do género, o pafer tinha que ser
autorizado pelo filiusfamilias.

Outro direito do pater, ¢ qual foi citado acima, é o Noxae deditio, que era
a reparagao de um ato ilicito praticado pelo filiusfamilias. lsso estava ligado a
idéia de que um ato ilicito cometido por aligum membro da familia obrigaria toda
a familia estar sujeita a vinganca do ofendido.

No direito romano, o paterfamilias poderia decidir se preferia suportar a
vinganga sozinho ou repassa-la ao filiusfamilias. E quando o paterfamilias
optava por repassar essa vinganca ao filho, era a considerada noxae deditio.

1.1.3 Aspectos patrimoniais da “patnia pofestas” romana

Segundo José Antdnio de Paula Santos, alguns autores como Thomas
Marky, cometem um emo ao dizer que 0O paferfamifias era 0 unico com a
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capacidade paftrimonial. Na verdade, quem tinha essa capacidade patrimonial
era a familia. O que na verdade acontecia € que 0 paterfamilias tinha o usufruto.

Com esse fato, o fitho poderia ser equiparado a um escravo, salvo nao
fosse o direito de sucessdo, pois tudo que o filho conseguisse ficaria em poder
do pai, para proveito da familia, entretanto quando o mesmo viesse a falecer, o
filiusfamilias tomar-se-ia um paterfamilias, desde que fosse um ascendente
mais velho. E, obviamente, tornando-se um paterfah:ﬂias, ele teria o usufruto
sobre todo o patriménio familiar. Por esse motivo, os jurisconsultos, em certo
momento, consideraram o fitho como co-proprietario dos bens paternos.

Ao longo do tempo, esse principio romano foi se suavizando, quase
abolido pelo elevado nimero de peclios, explicados anteriormente.

No que se refere a extingdo do patrio poder, é a forma natural pela quat
desaparece este Instituto. O Coédigo Civil brasileiro anterior relatava que
existiam quatro formas para que fosse extinto o Instituto do patrio poder.

No Cdédigo de 1918, estas formas contempladas pela legislacdo sdo de
facil compreensao haja vista a extingao do Instituto do patrio poder.

As modalidades contempladas de extingdo formalizavam-se através:
¢ da morte dos pais ou do filho;

» a emancipacio do fitho, € evidente, nos termos do paragrafo dnico do artigo
g° da parte geral do Cédigo Civil brasileiro;

¢ pela maioridade;

« pela adogao.



Il - FUNDAMENTOS DO INSTITUTO DO PATRIO PODER

Sobre ¢ assunto, varias s8c as teorias que existem sobre o Instituto. Ha
quem entenda que o Insfituto do patrio poder tinha por fundamento o fato da
geragdo. Qutros fundamentam tendo em vista o vinculo religioso, enquanto
outros se baseiam no vinculo econdémico.

Ha autores que entendem que o Instituto do patrio poder encontra-se
na fonte da autoridade paterna e matemna, na for¢a fisica que possuem os
pais sobre a pessoa de seus filhos.

Com todo respeito, as opinides referidas ndo convencem. Nao é s6 o
fato da geracao que vai explicar suficientemente o Instituto, haja vista que o
mesmo pode existir, completar-se, extermar-se, independentemente de lagos
de sangue, tal como ocorre no caso da adogao.

O vinculo religioso e o econdmico, usado como explicagdo tendo do
vista o direito na Antigiiidade, principalmente no tocante ao direito romano,
que situava a familia como unidade eccndmica-politica-religiosa, ja nao
apresentam mais consisténcia.

Com muita propriedade, Leonel Franga nos traz brilhante
posicionamento sobre a maténa enfocada, no que conceme ao fundamento
do patrio poder:

A familia € uma verdadeira instituigdo, ndo positiva, mas natural.
Os seus destinos e a sua razdo de ser n3o dependem das
circunstancias transitérias e mutaveis da nossa vida social, mas
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das leis naturais, bioldgicas e psychicas que presidem & conservagio
e ao desenvolvimento da raca. (1937:207).

Nao menos brilhante, Rubens Limongi Francga sintetiza com profundidade:

Por ai se expiica como 0s homens e 0s povos, aqueles na elaboracao
da ciéndia, estes no viver das transformacgbes da Histéria, embora
nunca percam de visla o ideal do justo, por vezes cheguem a solugies
tebdricas e prdticas que, aas olhos de oulrem, surgem como
verdadeiras aberragbes da lei natural. Com efeito, como vimas ao
tratar da identidade e diversidade do Direito Natural, hé uma variagao
imposta pelas contingéncias da aplicacdo dos principios a realidades
diversas. Mas aqui ndo se trata disso, sendo de apficagbes
dessemelhantes que resultam de uma compreensao diferente, ora
imprecisa, ora grosseira, ora andmala, da verdadeira natureza
humana. (1974:53).

Ora, mesmo tratando-se de fitho adotivo, ou de filho consumado, resultante
do vinculo de sangue, concluimos que o Instituto do patrio poder resulta de um
imperativo inevitavel, que é a ordem social, em razdo da qual os pais sdo
investidos de autoridade, sendo, pois, 0 Direito Natural 0 seu fundamento.

2.1 O INSTITUTO DO PATRIO PODER E MUNUS PUBLICO

Em consonancia com a modema corrente de idéias, 0 nosso direito civil
fez do Instituto do patrio poder um encargo, um manus, um officium
supervisionado pelo Estado, a fim de que, no seu exercicio, fossem evitados
possiveis abusos dos pais para com seus filhos.

Havia um interesse social que reclamava do Estado assisténcia a familia.
Eram de ordem publica as disposicOes sobre a organizacdo da familia, a
indissolubilidade do casamento, o patrio poder, os direitos e deveres dos
conjuges, efc.



O Instituto do patrio poder tinha vinculacbes com a ordem social, porque o
Estado ndo podia ser indiferente 4 sorte daqueles que ainda nao atingiram o
desenvolvimento e a maturidade de espirito, que Ihes permitissem cuidar, por si
mesmos, de suas pessoas € bens.

O patrio poder era um Instituto de protecao aos que, por sua pouca idade e
pouca expén’éncia, reclamavam a assisténcia de um org&o tutelar, por sua vez,
este 6rgao tutelar é o Estado.

Por outro lado, condenaveis sado todas as formas extremas de polarizacdo
enfre o individualismo e o estatismo, quanto ao trato do Instituto em tela. O
Estado ndo deve substituir a Familia, mesmo diante de uma publiciza¢do nitida
da matéria familiar em nossa legislacao, mas deve proteger através de seus
orgaos competentes, os direitos indisponiveis de seus membros; nem muito
menos podemos corroborar com a visao unilateral do individualismo, uma
espécie de “liberalismo patriarcal”, que contraria a nova ordem juridica de
familia "horizontalizada®, calcada numa certa isonomia de tratamento entre seus
membros.

2.2 NATUREZA DOS DIREITOS RESULTANTES DO PATRIO PODER

A lei sujeitava ao Instituto do pétrio poder os fithos, sejam estes legitimos
ou legitimados, os adotivos e, dentre os ilegitimados, os legatmente
reconhecidos. A sujeicao do filho natural ao Instituto do patrio poder representa
invocacao trazida pelo Cadigo Civil brasileiro.

No cadigo anterior, art. 383, assim se manifestava: “O fitho ilegitimo nao
reconhecido pelo pai fica sob o poder matemo. Se, porém, a mde nao for
conhecida, ou capaz de exercer 0 patrio poder, dar-se-a tutor a0 menor™.

Assim, havia o posicionamento dominante, tanto na doutrina, como na
jurisprudéncia, de que o Instituto do patrio poder configurava-se mais um
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conjunto de deveres do que de direitos conferidos aos pais. Mesmo na
titularidade dos direitos inerentes ao Instituto, podem os mesmaos, por falta no
que conceme as obrigagdes assumidas, ter seus direitos, suspensos, ou
mesmo perdidos.

Armando Leandro, sobre 0 assunto, nos externa:

Em relagdo ao estado e a terceiros, o poder paternal € atribuido aos
progenitores como um direito fundamental originario que, além do
mais (representacio e administracio dos bens), lhes confere a guarda
dos filhos e a prioridade na escotha e orienta¢do de sua educacdo, em
ordem ac bem dos fithos e 4 unidade, autonromia e intimidade da vida
familiar. (1986:120).

O patrio poder, tanto em Roma, como em nossa sociedade atual, fot
instituido, além de revestir-se de pedra angular da familia, em proveito dos
filhos, em fungdo dos seus legitimos interesses. Configurado o desvio da
finalidade do referido Instituto, perdia a sua razdo de ser, configurando-se em
ahuso de direito, cabendo ao Estado intervir de forma precisa, resguardando os
interesses dos menores que deveriam ser protegidos pela autoridade
competente.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, homem e muther foram
equiparados perante a let, isto quer dizer que, todas as prerrogativas inerentes
ao pai serao conferidas a mae, sem nenhuma perda, tanto no que se relaciona
com os deveres como no que tange aos direitos.

O relato supra, torna-se, automaticamente funcional & pessoa da mae. O
assunto da igualdade do homem e da mulher serd tratado no decorrer.

Pelo exposto, podemos ultimar que, quanto a sua natureza juridica, o
instituto do patrio poder nos apresenta como um poder-dever instrumental
quanto aos filhos e direito subjetivo perante terceiros.



2.3 0 PATRIO PODER E IRRENUNCIAVEL

Era ponto pacifico tanto na doutrina como na jurisprudéncia brasileira que
o Instituto do patrio poder, em regra, era irrenunciavel.

O Instituto do patrio poder era organizado para um fim determinado,
melhor dizendo, um fim especial, correspondia ao exercicio da uma fun¢ao, ao
desempenho de um encargo personalissimo, a observancia de deveres que,
pelo mesmo fato de serem deveres, nao poderiam quase nunca ser
renunciados.

Quanto ao assunto, o inigualavel Pontes de Miranda afirma:

O pai & 2 m&e n&o podem renunciar ao patrio poder, pois 03 direitos,
gue t&m, nao lhes foram concedidos por virtude de medida em favor
deles, mas em beneficio dos filhos ou do filho. O pétrio poder é
suscetivel de destituicio, porém, em quaisquer circunstincias,
persiste irrenunciavel. E sera nulo o pacto pelo qual se renuncie ou se
prometa a renincia. (1955:174).

A licao é endossada pela grande maioria dos autores brasileiros.

O Direito de Familia € de ordem publica, estabelecido, em Ultima analise,
no interesse da sociedade. Scbre 0 mesmo direito, devemos salientar a
existéncia de direitos indisponiveis, principalmente no caso em andlise, do
Instituto enfocado, diante da existéncia de filhos sob a égide do patrio poder.

Na prote¢do que o Estado dispensa aos filhos menores e nao
emancipados, ficam resguardados os proprios fundamentos da sociedade, por
intermédio da institui¢ao da familia.

A preservacdo dos interesses da familia, por consectario légico, acarreta a
preservacac dos proprios interesses da sociedade, da ordem juridica
constituida, haja vista que, qualquer desrespeito aos ditames legais inerentes a
familia, indubitaveimente, ferira a sociedade como um todo. Tais exemplos sdo
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~ CONTRADITORIO - NECESSIDADE - ARREPENDIMENTO
POSTERIOR - ADOi:Ao ~ SITUAGAO DE FATO CONSOLIDADA —
SEGURANGA JURIDICA - INTERESSES DO MENOR -
ORIENTACAC DA TURMA - PRECEDENTES - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO - | - O patrio poder, por ser "um conjunto
de obrigacfes, a cargo dos pais, no tocante 3 pessoas e bens dos
fithos menores” € irenunciave! e indelegavel. Em outras palavras, por
se fratar de dnus, ndo pode ser objeto de rendncia. {l — As hiptieses
de extingdo do patrio poder estdo previstas no art. 392, do Cédigo
Civil e as de destituicgo, no art. 395, sendo certo que sdo estas
exaustivas, a dependerem de procedimento proprio, previsto nos aris.
155/163 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, consoante dispde o
art. 24 do mesmo diploma. il — A entrega do filho pefa m3e pode
enseiar futura adogdo (art. 45, do Estatuta), e, conseqiientemente, a
extin¢io do patrio poder, mas jamais pade constituir causa para a sua
destituicio, sabido, ademais, que “a falla ou a caréndia de recursos
materiais ndo consiitul motivo suficiente para a perda ou a suspensio
do péatrio poder” (art. 23, do mesmo diploma). IV — Na linha de
precedente desta Corte, “a legislacdo que dispde sobre a protegdo &
crianca e a0 adolescente prociama enfaticamente a especial aten¢io
que se deve dar aos seus direitos e interesses e a hermenéufica
valorativa e teleoldgica na sua exegese” V — Situacio de fato
consolidada enseja o provimento do recurso a fim de que prevalecam
0s superiores interesses do menor. (STJ - REsp. 158.920-SP~ 42T,
- Rel. Min. S&lvio de Figueiredo — DJU 24.05.199805.24.1999) '

Resta, portanto, concluir que a renuncia era incompativel com o Instituto
de que vimos cogitando.
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2.4 O PATRIO PODER E A CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicao Federal vigente, de 1988, ao estabelecer a isonomia
conjugal, por consectario l6gico, concedeu o Instituto do Patrio Poder ao casal,
tal como ja o havia concedido a Lei 4.121. No entanto, havendo divergéncia
entre 0s cinjuges, Nn2o mais prevalecia a vontade patema, possibilitando aquele
que estiver inconformado com a situacao, recorrer ac 6rgao do judiciario, pois 0
exercicio do patrio poder era de ambos 0s cinjuges, igualmente, ndo cabendo a
nenhum o poder de decisdo.

Com efeito, o artigo 5°, inciso 1, da Constituicado Federal de 1988, em
conformidade com o artigo 226, paragrafo 5°, da mesma carta politica,
revogando facitamente todos os ditames legais que preconizavam
diferenciagdes entre homem e mulher, nivelando 0s membros da sociedade
conjugal em pé de igualdade, trouxe ao exercicio do Instituto do patrio poder, a
figura da mulher com igual e idéntica importancia da do homem, sendo que, na
hipotese de divergéncia entre ambos, no que tange ao Instituto em tela,
cabera tao somente ao Judiciario dirimir a questdo, haja vista nao mais existir a
prevaléncia da vontade de um dos consortes sobre a do outro.

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos esirangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito 3 vida, 3 liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

| — homens e mulheres s$80 iguais em direitos e obrigacbes, nos termos
desta Constituicao;
-}

Art.226. A familia, base da sociedade, tern especial protecis do Eslado.
Paragrafo quinto: Os direitos e deveres referentes 4 sociedade conjugal
sa0 exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.



Sobre as transformagbes implementadas no Direito de Familia,
ocasionadas pela nova Constituicao, oportuna é a transcricae dos renomados
Rodrigo da Cunha Pereira e Maria Berenice Dias:

A Constituicdo Federal de 1988 absorveu essa transformacdo e
adotou uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da
pessoa humana, realizando verdadeira revolug3o no Direito de
Familia, a partir de trés eixos basicos.

O artigo 226 afima que a entidade familiar é plural e ndo mais
singular, tendo véarias formas de constituicdo, com o0 que o
Constituinte voltou o seu othar para a realidade dos arranjos que
mostram as vdrias possibilidades de representagdo social da familia.
O segundo eixo transformador encontra-se no § 6° do artigo 227 E a
dlteragdo do sistena de filiagdo, de sorte a proibir designagbes
discriminattrias decorrentes do fato de ter a concepgdo ocorrida
dentro ou fora do casamento. Em outras palavras, filho € filho. Porém,
enquanto houver desejo sobre a face da temra, criangas fora do
casamento continuardo nascendo, mas discrimina-las esta
definitivamente proibido. A terceira grande revolugdo reside nos
artigos 5°, inciso |, @ 226, § 5°. Ao consagrar o principio da igualdade
entre homens e mulheres, derrogou mais de uma centena de artigos
do atual Cddigo Civil, que data de 1916. No entanto, imperioso
ressaltar uma condigio: o discurso da igualdade, para ser socialmente
eficaz, deve atentar 3 necessidade do reconhecimento da diferenca”.
{2001:09-10)

Entdo, o exercicio do Instifuto do patrio poder no direito brasileiro era

expressamente exercido pela pessoa do pai e pela mae, isto € ndo era
sucessivel, mas, sim, simultaneo.

Olhando pelo lado do Estatuto da Crianca e Adolescente, percebe-se que
a visdo & praticamente idéntica a utilizada pela Constituicdo Federal de 1988. O
art. 21, do referido diploma, assim se manifesta:
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Art. 21. O Pétrio Poder sera exercido, em igualdade de condigbes, pelo
pai e pela m3e, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a
qualques deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciéria compstente para a solugio da divergéncia.

Q Codigo Civil Brasileiro tratava o pat como chefe da familia. No diploma
anterior, em seu artigo 233, caput, deixava bem claro que a preferéncia patema
era feita quando invocada a circunstancia de que “O marido é o chefe da
sociedade conjugal,...” porém, no que conceme ao exercicio do Instituto do
patrio poder, sao ambos tratados com igualdade.

Nunca, a partir da Carta Magna, de 1988, a mulher sera tratada, a respeito
do Instituto do patrio poder, com a subsidiariedade. O gozo do Instituto do patrio
poder, durante 0 casamento, cabia simuitaneamente a ambos 0s genitores,
ocorrendo divergéncia, como ja exposto, qualquer um dos coOnjuges podera
buscar seus direitos na justica, nd0 mais prevalecera a decisdo patema.



Il - O NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO E O PODER
FAMILIAR

No dia 11 de janeiro de 2002, o Diario Oficial da Unido publicou o
decreto do Presidente Femando Henrique Cardoso, que sancionou a Lei de
namero 10.406, estabelecendo o novo Cédigo Civil no Pais, que passou a
entrar em vigor em janeiro de 2003.

Entre as principais mudangas, constam os aumentos de direitos e
reconhecimentos as mulheres, uma tendéncia que vem ocorrendo
mundialmente.

Para comecar, o termo homem como referéncia de pessoa foi
suprimido do Cddigo. Agora, usa-se o termo ser humano ou pessoa
proprniarmente dita.

Pelo novo Cadigo, expressivas mudancas ocommeram na parte referente
a sucessao, modificando-se a relacdo existente no Codigo anterior, entre
conjuges e filhos, na hora da heranga.

Foi suprimido o chamado patrio poder, que deu vez a expressao poder
familiar, a ser exercido igualmente pela mulher e pelo homem. O patrio
poder dava ao homem a lideranca da familia e responsabilidade sobre as
decisdes legais.

Com a entrada em vigor da Constituicio de 1988, nasceu um novo
ordenamento juridico para o Direito de Familia, conforme ja salientamos.



Enquanto o Cédigo de 1916 reportava-se a titularidade do Instituto ao pai, com
0 Estatuto da Crianca e do Adolescente, advindo com a Lei n® 8.069/90 -,
passou a ser exercido em igualdade de condigcbes pelo pai e pela mae, em
consonancia com a Carta Magna, observando-se 0s seus principios basilares.

O poder familiar e a guarda sdo Institutos distinfos, com suas fungbes
devidamente diferenciadas. Estando os pais no pleno exercicio do poder
familiar, mesmo quando a guarda estd devidamente regulada para um dos
genitores, operar-se-a a restricac do poder familiar nos casos excepcionais de
suspensdo, extingao e perda, apds processo competente.

A Constituicdo Federal, em seu art. 229, determina aos pais o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores. O Cédigo Civil de 1916, no art 231,
IV, estabelecia que & dever de ambos 0s cnjuges o sustento, a guarda e a
educagdo dos filhos, e, no art. 384, que compete aos pais, quanto aos fithos
menores, dirigir-lhes a criacdo e a educacao.

Deve-se observar que o legislador teve sempre o cuidado de
responsabilizar ambos 0s pais pela responsabilidade quanto aos fithos, e nao
somente aquele que os tivesse em sua companhia, como se a guarda fosse
apenas temporaria, salientando-se que o direito de guarda apresenta-se como
inerente a natureza do poder familiar.

Sob a égide do novo Cédigo Civil, ndo mais se fala, por exemplo, de
"patrio poder”, que deriva do latim patrius, de pater, que exprime a idéia de
patriarcado, de tudo que se refere ao pai ou procede do pai, denotando
supremacia do poder do homem que, nesse mister, estaria a subjugar o poder
da mae. O art. 1630 do novo Cédigo, palmilhando essas veredas reclamadas
pelo modemismo e, assim, referendando as bases dessa nova realidade social,
utiliza a expressao "poder familiar" em substituicio ao arcaico “"patrio poder”.
Inovacao que, em analise primeira, podera dizer-se sem grande expressividade,
devido a caracterizagdo de uma singela alteragdo da nomenclatura do poder-
dever dos pais com relacdo a seus filhos. Porém, em reflexdo minudente,
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verificar-se-a a alteracdo na esséncia da igualdade entre as pessoas, tendo-se
como premissa o principio constitucional isonémico, vez que, desta forma, nao
mais haveremos de afirmar, tal qual a disposi¢ao contida no art. 233 do Cédigo
de Bevilaqua, que o marido era o chefe da sociedade conjugal, chefia esta que
era exercida com a colaboragdo da mulher, ficando para tras esse preceito que
nao condiz com ©0s avangos da nossa sociedade, também observando o
principio constitucicnal da dignidade humana.

Infelizmente, essa diferenca de tratamento se depreendia de varios
dispositivos. Uma das mais retumbantes expressdes esta contida no paragrafo
primeiro, do art. 178, do Cadigo Civil, de 1916, que asseverava prazo de dez
dias, contados do casamento, para que 0 marido pudesse propor agdo de
anulagdo do matrimdnio contraido com mulher jA deflorada, nao havendo
reciprocidade se a mulher quisesse valer-se dessa mesma prerrogativa de
requerer a anulagao, caso a prova de virgindade masculina fosse tao possivel
quanto o efeito comprobatério da mulher ser virgem intacta.

O advento da mudanca extenada foi de grande valia para a area do
Direito de Familia, onde a legislacdo substantiva ha muito tempo estava
ultrapassada, com grande parcela do Cdodigo revogada pela Constituicao
Federal de 1988, havendo a necessidade da ulilizacdo de legislaghes
especificas para a regulamentacio de matéria pertinente.

Assim, antes mesmo da Constituicio de 1988, ja utiizavamos a Lei n°
6.515/77 (regulando os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do
casamento), posteriormente, a Lei n® 8.560/92 (reguiando a investigacao de
paternidade dos filhos havidos fora do casamento); a Lei de n® 8.971/94
(regulando o direito dos companheiros a alimentos e § sucessao); e a Lei de n°
9.278/96, regulando o paragrafo 3°, do art. 226, da Constituicao Federal.
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3.1 PODER FAMILIAR

Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no
tocante a pessoa e aos bens dos fithos menores. N3o tem mais 0 carater
absoluto de que se revestia no direito romano. Por isso, ja se cogitou chama-lo
de “patrio dever’ por atribuir aos pais mais deveres do que direitos. A
denominacao “poder familiar” é melhor que “patrio poder”, utilizada pelo Codigo
de 1916, mas nao € a mais adequada, pois ainda se reporta ao “podes”.
Algumas legislagdes estrangeiras, como a francesa e a norte-americana,
optaram por "autoridade parental’, tendo em vista que o conceito de autoridade
traduz melhor 0 exercicio de fungdo legitima fundada no interesse de outro
individuo, e ndo em coagao fisica ou psiquica, inerente ao poder. Consttui um
munus publico. Ao Estado, que fixa normas para 0 seu exercicio, interessa o
seu bom desempenho. £ irrenunciavel, indelegave! e imprescritivel.

A Separagdo Judicial, o Divércio e a Dissolugdo da Unido estavel ndo
alteram o poder familiar, com excegao da guarda, que representa uma pequena
parcela desse poder e fica com um deles (C.C, art. 1632), assegurando-se ao
outro o direjto de visita e de fiscalizagdo da manutengéo e educagdo por parte
do primeiro. O exercicio por ambos fica prejudicado, havendo na pratica uma
espécie de reparticao entre eles, com um enfraquecimento dos poderes por
parte do genitor privado de guarda, porque 0 outro O exercera em geral
individuaimente, o que tem gerado posicionamento doutrinario objetivando o
exercicio da guarda compartithada. O fitho havido fora do casamento ficara sob
0 poder do genitor que o reconheceu. Se ambos reconheceram, ambos serdo
titulares, mas a guarda ficard com guem revelar melhores condigbes para
exercé-la. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo
da mae; se a mae nao for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao
menor”. ( C.C. art.1633).
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3.2 0 CONTEUDO DO PODER FAMILIAR

O art. 1.634 do Codige Civil enumera os direitos e deveres gue incumbem
aos pais, referentes a pessoa dos filhos menores.

| - dirigirdhes a criagdo e educacHo, Ii - télos em sua companhia e
quarda; ill - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarery,
IV - nomear$hes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais naoe lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo nao putder exercer o
poder familiar; V - representddos, até aos (16) dezesseis anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes a consentimento; VI — reclamalos de quem
itegalmente os detenha; VIl - exigir que ihes prestemn obediéncia,
respeilo e 0s servicos proprios de sua idade e condicao .

No presente topico devemos ressattar que o Instituto em analise ha muito
perdeu seu poder despodtico, evoluindo-se, gradativamente, deixando de ser a
paltia potestas, caracterizada pelo poder ilimitado dos romanos, para um
poder/dever, fundamentado nos interesses dos filhos, numa visdo de familia
num plano isondmico de tratamento, nao verticalizada.

Sobre o assunto, convém a analise precisa de Paulo Luiz Netto Ldbo:

As wvidssitudes por que passou a familia, no mundo ocidental,
repercutiram no contedido do poder familiar. Quanto maiores foram a
desiguaidade, a hierarquizacio e a supressao de direites, enfre os
membros da familia, tanto maior foi o patrio poder e o poder mearital.
A medida que se deu a emancipagdo da mulher casada, deixando de
ser afieni juris, & medida que os fithos foram emergindo em dignidade
e obtendo tratamentc legal isondmico, independentemente de sua



ongem, houve redugdc do quanium despdlico, restringindo esses
poderes domésticos. No Brasil, foram necessarios 462 anos, desde o
inicio da colonizagao peortuguesa, para a muther casada deixar de ser
considerada relativamente incapaz (Estatuto da Muiher Casada, Lei
n® 4.121, de 27 de agosto de 19862); foram necessarios mais de 26
anos para consumar a igualdade de direitas e deveres na familia
(Constituicio de 1988}, pando fim, em definitiva, ao antigo patrio
poder e ao poder marital®. {2001:143)

Assim, o poder familiar apresenta-se como um minus, uma
“instrumentalidade” objetivando a impiementagao dos direitos pertencentes aos
filhos. Aos pais, apresenta-se revestido mais de deveres do que de direitos.

Concluimos, citando o renomado Professor, acima referido:

Colho do artigo 227 da Constituigdo o conjunto minimo de deveres
cometidos a familia, a fortion ao poder familiar, em beneficio do filho,
enquanto crianca e adolescente, a saber: o direito & vida, & salde, 4
alimenta¢ao (sustento), 4 educacao, ao lazer, & profissionalizacao, a
cuitura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar.
Evidentemente, tal conjunto de deveres deixa pouco espaco ao poder.
S3o deveres juridicos correspectivos a direitos cujo titular é o fiiho.
(2001:144)

3.3 QUANTO AOS BENS DOS FILHOS

O novo CoOdigo trouxe uma importante inovagdo, com a inclusdo da
matéria pertinente aos bens dos filhos, sob a égide do poder familiar, diferente
do Cédigo de 1916, no Direito Patrimonial (Titulo Il), especificamente, Capitulo
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VI, Subtitulo I , com a denominagéo ‘DO USUFRUTO £ DA ADMINISTRACAO
DOS BENS DE FILHOS MENORES”.

Os atributos na ordem patrimonial dizem respeito 8 administragio e ao
direito de usufruto. Os pais, em igualdade de condiges, sdo 0s administradores
legais dos bens dos filhos menores sob sua autoridade. Havendo divergéncia,
podera qualquer deles recorrer ao Juiz para a solucdo necessaria (CC, art.
1689, inciso i e art. 1690, paragrafo dnico). Nao podem, porém, praticar atos
que ultrapassem os limites da simples administracdo. Para alienar ou gravar de
Onus reais 0s bens imbveis dos fithos menores precisam obter autorizagio
judicial, mediante a demonstragao da necessidade, ou evidente interesse da
prole (art.1.691). Tratando-se de interesse de menores, a venda devera ser
autorizada judiciaimente, ndo podendo a venda ser inferior ao pregco de
mercado. Sempre que no exercicio do poder familiar colidir 0 interesse dos pais
com o do filho, o juiz Ihe dard curador especial (art.1.692).

Aos pais, pertence o usufruto, as rendas dos bens dos bens dos filhos
menores (CC, art.1.689, [}, como uma compensacdo do minus decorrentes de
sua criacao e educacdo. O art.1.693 menciona os bens excluidos do usufruto e
da administracao dos pais:

Excluem-se do usufruio e da administracdo dos pais:

| - os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do
reconhecimento;

Il — os valores auferidos pelo filho maior de 16 (dezesseis) anos, no
exercicio de atividade profissional e os bens com tais recursos
adquiridos,

I - os bens deixados ou doados ao filha, sob a condi¢30 de nao
serem usufruidos, cu administrados, pelos pais;

IV — 05 bens que aos filhos couberem na heranga, quando os pais
forem excluidos da sucess3o.



3.4 DA EXTINGCAO E SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

As formas de extingao do poder familiar vém expressas no art. 1.635:
“Extingue-se o poder familiar:
[ - pela marte dos pais ou do filho;
il - peta emancipacio, nos termos do art. 5°, paragrafo Gnico;
il — peta maioridade;

IV — pela adogao;
V - por decisao judicial, na forma do arligo 1.638.

Com a morte dos pais, desaparecem os titulares do direito. A de um deles
faz concentrar no sobrevivente o aludido poder. A morte do filho, a
emancipacao e a maioridade fazem desaparecer a razao de ser do Instituto,
que é a protecdo do menor. Presume a lei que 0s maiores de dezoito anos e os
emancipados nao mais precisam da protecdo do referido Instituto. A adocéo,
muito embora incluida no rol de extingdo, tecnicamente apresenta-se como
caso tipico de transferéncia do poder familiar, que passa a ser exercido pelo
adotante. A extincdo por decisao judicial, que n&o existia no Cddigo anterior,
depende da configuracdo das hipdteses enumeradas no art. 1638, como causas
de perda: "l - castigar imoderadamente o filho; Il — deixar o fitho em abandono;
I - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV — incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”.

A suspensac do peder familiar constitui medida menos grave do gque a
destituicdo ou perda.E imposta nas infracBes menos graves, mencionadas no



art. 1.637 do Codigo Civil, e que representam, no geral, infragdo genérica aos
deveres dos titulares do poder familiar. E temporaria, perdurando somente até
quando se mostre necessaria. Desaparecendo a causa, pode 0 pai, ou a mae,
recuperar o poder familiar. Pode referir-se exclusivamente a determinado filho
vitimado. A perda (ou a destituicdo), que é causa de extingao do poder familiar
por decisdo judicial (art. 1.635, V), decorre de faitas graves, que configuram
inclusive ilicitos penais e sao especificadas no art.1638 do Caddigo Civil:
aplicacao de castigos imoderados aos fithos (crime de maus-tratos), abandono
(crimes de abandono material e intelectual), pratica de atos contrarios a moral
e aos bons costumes (crimes de natureza sexuat contra os filhos ou conduta
inconveniente, como uso de entorpecentes ou entrega da mae a prostituicio) e
reiteracdo de faltas aos deveres inerentes ao poder familiar.

Frise-se que o Estatuto da Criangca e do Adolescente (art. 23), dispde que
a faifa ou caréncia de recursos materiais ndo constitui, por si s6, molivo
suficiente para a suspensao ou a perda do poder familiar, devendo o menor, se
n&o concorrer outro motivo que autorize a2 decretacdo da medida, ser incluido
em programas oficiais de auxilio. O novo Cddigo Civil ndo traca regras
procedimentais para a extin¢do ou suspensdo do peder familiar, permanecendo
as estabelecidas pelo ECA, por inexistir incompatbilidade. Na legislagao
referida (art.155), sdo legitimados para a ac&o o Ministério Pdblico ou “quem
tenha legitimo interesse”. A suspensdo do poder familiar podera ser decretada
liminar oy incidentalmente, ficando © menor confiado & pessoa idonea (art. 157).
A sentenca que decretar a perda ou suspensio sera registrada & margem do
registro de nascimento do menor. (art.163).

Tanto a suspensdo como a destituicio do poder familiar, dependem de
decisdo judicial, em processo competente, observadas as formalidades legais,
com as garantias do contraditério € da ampla defesa.
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CONCLUSAO

Com o0 exposto no presente trabatho, podemos ultimar, no que se refere
ao assunto do Instituto do patrio poder/poder familiar, que ocomreram
expressivas mudangas no passar dos tempos, desde a civilizacdo romana, atd,
no caso especifico, a consolidacdo da nova legislacdo substantiva civil,
estabelecida com a Lei n® 10.406/2002.

No caso especifico do Brasil, houve uma caminhada um fanto quanto
lenta, porém na década de oitenta ocorreu o apice de evolugdo com o advento
da nossa Carta Magna, no dizer de Ulysses Guimardes, Constituicdo Cidada,
trazendo para o Direito de Familia pafrio profundas e esperadas mudancas no
ordenamento juridico, ainda nao totalmente acompanhadas pelos aplicadores
do Direito, sendo a premissa basica alicercada no principio isondmico, ficando
a mulher "colocada”, digamos assim, em pé de igualdade com o homem,
quando se referia ao exercicio do Instituto do patrio poder.

Tendo os mesmos direitos e deveres que o homem, a mulher nunca foi tao
valorizada em referéncia ao exercicio do Instituto do patrio poder, guando em
vigor. Podendo inclusive, no Coédigo anterior, caso nao concordasse com
alguma atitude do homem com respeito ao exercicio do patrio poder sobre a
pessoa dos fithos, procurar a tutela jjurisdicional do Estado objetivando sua
retificacao.

Percebe-se, nitidamente, a evolucdo do Instituto do patrio poder, até datas
atuais, quando chega ao seu auge de modernidade e de direito, deixando de
ser um Instituto baseado na forgca, no poder, na autoridade, na obediéncia,



revestindo-se do poder/dever, em sintonia com os reais interesses dos filhos,
dentro de uma visdo de familia horizontalizada, de acordo com 0S novos
principios da atual Constituicao.

Assim, externa-se, com a mudanca do Cddigo Civil brasileiro, um avango
para a popuiacao brasileira de indiscutivel grandiosidade, visto que agora as
mulheres exercem igualmente “poder” na familia, nao mais sendo um
“acessoério” perante o antigo poder.

Ja se constava que a mulher tivera mesmo poder, mas agora estad no
Cadigo, pois a mudanca na denominagao derrubou 0 mito “patrio® - pai, para ser
poder entre ambos, que mais significa "dever para com seus fithos”, que poder
sobre 0S Mmesmos.

Dessa forma, com novo Cédigo Civil, que ficou mais de 20 anos em arduo
trabalho de aperfeicoamento no Congresso Nacional, estabeleceu-se o poder
familiar, como Instituto anteriormente designado de patrio poder, no desiderato
de adequar a legislacio infraconstitucional ao modelo constitucional outorgado
em 1988.

Muito embora as mudancas nao sejam as mais esperadas para o referido
instituto, haja vista a permanéncia do nome “poder”, gerador de criticas
doutrinarias, entendemos que a expressao poder familiar esta mais condizente
com o atual contexto consfitucional, bem como com os avangos da propria
sociedade como um todo, numa visao isondmica arduamente conquistada que
a histéna legislativa nos demonstra com profundidade.

A esséncia do poder familiar, embora aparentemente semelhantes ao
patrio poder, reveste-se mais do poder dever, obrigacdo, munus, bem diferente
do contexto outrora externado no direito romano, em sua patrio pofestas, onde
chegou-se a abranger o poder de vida e morte.
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Mister se faz salientar que o direito de familia passou e passa,
constantemente, por grandes transformagdes, devendo o operador do direito
adequar-se a nova realidade social.

A mudanca na legistacdo, na ciéncia, e 0 impulsoc da sociedade sa3o os
fatores preponderantes para a transformacio do direito de familia, impondo-se,
urgentemente, aos poderes constituidos, uma satisfacdo as mudangas
implementadas, tanto no contexto processual como em outras esferas sociais.

0O avango da ciéncia, a cada dia aperfeicoando o estudo do DNA, traz para
o direito de familia perspectivas fantasticas, dirimindo litigios outrora eivados de
duvidas, carentes de certeza cientifica, aproximando-se, pois, da verdade real,
premissa maior da objetividade processual.

A clonagem humana, antes objeto de fantasia, hoje € uma realidade
cientifica em processo de aperfeicoamento, mexendo com valores éticos,
trazendo pra o mundo juridico realidade nunca imaginavel, associando-se com
uma sociedade cada vez mais dinamica, onde valores estdo cada vez mais
ultrapassados, conquistando a muther sua posi¢ao na sociedade com muita
luta, determinagao e competéncia, deixando para traz um passado de opressao,
preconceito e indiferenca.

Assim € a realidade, exigindo dos que militam na area juridica uma
solucdo para os graves, complexos e urgentes problemas sem paradigmas.

Alem do mais, cada operador do direito & parte preponderante e
importantissima nesse processo de modificagao legislativa, com a introdugao de
um novo Cédigo Civil, 0 qual traz profundas mudancas para a sociedade como
um todo, onde a atuacdo de Juizes, Promotores e Advogados, e demais
profissionais da area, sedimentard uma nova mentalidade juridica, mais
dinamica, mais atualizada, mais condizente com os anseios de transformacéo
da sociedade.



A pequena alteracdo no Instituto enfocado representa um avango, embora
sutil, mas colocando no atual contexto social e constitucional a familia brasileira,
cada vez mais diferente da familia do inicio do século 20, quando da
formalizacdo do Cédigo Civil de 1916.

Os avangos legislativos s2o sempre bem-vindos para o direito de familia,
area de profunda e constanfe mutacdo, onde a dialética humana aflora com
mais nuancia, sendo sempre pertinente a observacao de Roscoe Pound, de que
o “Direito deve ser estivel e, contudo, ndo pode permanecer estatico”.
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