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1. TESE

No pélo ativo, o poder familiar corresponde aos pais que, em igualdade de condicdes,
tém a responsabilidade pelo cumprimento de todas as atribuicdes que lhes sdo inerentes. Em
posicdo de igualdade juridica, reconhecendo-se a ambos os mesmos direitos e obrigacdes, ja
niao se fala em competéncias ou encargos diferenciados tdo somente por serem de sexos
diferentes, ainda que se saiba que na pratica muitas sdo as diferencas e também as
discriminacdes, tanto do lado masculino quanto do feminino.

Embora a locu¢@o poder familiar possa dar a entender que no pdélo ativo se incluiriam
outros integrantes da familia, além dos pais, tal interpretacdo nao se afigura correta. Primeiro,
pela prépria natureza do poder familiar, estabelecido em virtude do vinculo da paternidade e
maternidade. Depois, porque eventual inclusdo de terceiro ndo encontra qualquer amparo no
ordenamento juridico vigente, pois certo é que tanto as normas da CF, quanto as do CC, ndo
se compatibilizam com esse entendimento. A propdsito, a Carta Magna estabelece serem “os
pais” que t€m o dever de assistir, criar e educar os filhos menores (art. 229). De outra banda, o
caput do art. 1.634, do CC, preceitua que o exercicio do poder familiar compete “aos palis”.3

Ainda, o art. 1.635, inc. I, do CC, prescreve que se extingue o poder familiar pela morte “dos

' Trabalho aprovado no 1° Semindrio Regional da Magistratura, realizado em Ponta Grossa/PR, no dia
11.10.2003 e homologado, por unanimidade, no 4° Congresso Estadual da Magistratura do Paran4, realizado em
Curitiba, no dia 21.11.2003.

% Autora do livro “Do Poder Familiar” (Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2003).

3 CC, art. 1.634: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores...”



* ou o caput do art. 1.638, que pune com a perda do poder familiar apenas “o pai ou a

pais”,
mae”. Assim, entdo, o poder familiar tem como titulares, no pélo ativo, o pai e a mae, e lhes
€ privativo.

Por sua vez, a sujei¢do ativa ao poder familiar independe do estado dos pais, a despeito
do contido na primeira parte do caput do art. 1.631 do CC: “Durante o casamento e a unidao
estavel, compete o poder familiar aos pais...”. Alids, a redac¢do desta primeira parte do artigo
se afigura adaptacdo grosseira e nao refletida do revogado art. 380, do CC/1916, substituida,
apenas, a expressdo patrio poder por poder familiar, e incluida a unido estivel. A toda
evidéncia, ndo parece ter sido acertado colocar, nas disposi¢cdes gerais sobre o poder familiar
e ja no segundo artigo, que o poder familiar compete aos pais durante o casamento e a unido
estavel.

Se a propria CF, também o CC, concebem outras formas de constituicdo de familia
que ndo apenas a oriunda do matrimdnio e da unido estavel, se o artigo anterior do préprio
Cdédigo estabelece que os filhos menores (sem qualquer distingdo, ou seja, todo e qualquer
filho) estdo sujeitos ao poder familiar, enfim, se todos os filhos sdo iguais em direitos e
obrigacdes, havidos ou ndo da relagdo de casamento (CF, art. 227, par. 6°), ndo poderia, de
modo algum, ter o legislador estabelecido como disposi¢dao geral, € em primeiro plano, que
ele compete aos pais durante o casamento e a unido estavel.

E com relacao ao filho havido fora do casamento de um dos pais, com terceira pessoa,
a quem competiria o poder familiar, sendo que também aos dois pais, igualmente? E o poder
familiar de filho havido de relacionamento eventual, de pais solteiros, presentes e
desimpedidos? Nao teria ele, por prerrogativa constitucional, o mesmo direito a estar sob o
poder familiar de ambos os pais? Por acaso, também ndo competiria aos dois pais, igualmente,
a funcdo paterna, ainda que o exercicio pudesse ser atribuido a um ou outro conforme a
convivéncia, mas intacta a titularidade? E onde o CC regula tal situacdo? Estariam os filhos
havidos fora do casamento ou da unido estdvel acéfalos do poder familiar, como estavam os
havidos foram do matrimonio na disciplina do Coédigo Civil de 19167

Na verdade, o texto deixa margem a interpretacdo de que fora das hipéteses do art.
1.631, poderia haver outra disciplina relativamente ao poder familiar. O que parece é que se
tém duas regras diferentes, conforme seja filho de casamento e de unido estdvel ou filho

havido fora destas duas formas de constituicdo de familia, o que se afigura absolutamente

* CC, art. 1.635: “Extingue-se o poder familiar: I — pela morte dos pais ou do filho...”

> CC, art. 1.638: “Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mie que...”



inconcebivel com os novos principios que orientam o direito da filiagcdo. A impropriedade na
redacdo do artigo foi de tal envergadura que chegou a maculd-lo de inconstitucional por
afronta manifesta ao que dispde o art. 227, § 6°, da CF. Com efeito, estabelecendo referida
norma que o poder familiar durante o casamento e a unido estdvel compete aos pais, acabou
por discriminar os filhos havidos da relacdo de casamento e unido estdvel com os demais
(filhos). Ai, entdo, a inconstitucionalidade.

Sendo o poder familiar func@o dos pais a ser exercida em beneficio e no interesse do
filho, ndo ha que restringi-lo a certas e determinadas relagdes havidas entre os pais, sendo
estendé-lo a todo e qualquer filho, sem discriminacdo alguma, em consonancia com oS
preceitos constitucionais.

E ndo se diga que o art. 1.630, do CC, supriria o contido no art. 1.631. Estabelecendo o
primeiro que todo filho estd sujeito ao poder familiar, e o subseqiiente restringindo a fungdo
aos pais casados e em unido estdvel, seria permitido concluir que fora destas hipéteses o poder
familiar competiria a outras pessoas que nao os pais, o que se poderia pensar até mesmo em
virtude da expressdo — poder familiar — o que, de resto, seria um absurdo também.

De rigor, portanto, a supressdo da primeira parte do artigo “Durante o casamento e a
unido estavel”, para que fique constando apenas que “compete o poder familiar aos pais”, o
que, combinado com o artigo antecedente, dard a exata e correta compreensao de que todo pai
e toda mae, ou qualquer pai e qualquer mae, de regra, sdo os sujeitos ativos do poder familiar,
qualquer que seja a relacdo estabelecida entre eles. E assim, na seqiiéncia, quando da
regulamentacdo do exercicio do poder familiar, enfrentar-se-iam e solucionar-se-iam as
situagcdes de falta, impedimento ou outras que implicassem em alteragdes no exercicio da

fun¢do, mas nunca na titularidade. Esse € o novo discurso do poder familiar.

2. CONCLUSAO

A primeira parte do caput do artigo 1.631 do Cddigo Civil afronta o principio
constitucional da isonomia entre os filhos (art. 227, § 6°) ao estabelecer que o poder familiar
compete aos pais durante o casamento e a unido estavel.

(aprovada por unanimidade)

3. PROPOSTA LEGISLATIVA
Supressao de parte do texto do caput do artigo 1.631, do Cdédigo Civil, para que fique
apenas “Compete o poder familiar aos pais”, mantidos os demais termos que se seguem ao

ponto e virgula.






