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D I R E I T O S DE FAMÍLIA 



CAPÍTULO XII 

PRINCÍPIOS GERAIS DO DIREITO FAMILIAR 

§ 45.0 — Natureza do direito familiar 

FILOMUSI, Ene. § 1; BRUGI, 1st. § 72; ClCU, Dir. di famiglia, p. 13 e segs., 
77 e segs., 205 e segs. (1). 

Das várias partes em que, segundo a tradição escolástica ori­
ginada na doutrina romana, se subdivide todo o direito, o direito 
de família é a que tem posição e aspectos mais especiais. 

Tudo concorre para lhe dar uma singularidade, que quási faz 
parecer que o direito de família nitidamente se destaca e separa 
dos restantes ramos do direito pr ivado: a sua história, o funda­
mento racional e social dos seus institutos, o grande prevaleci-

(') As obras especiais sobre direito de família não são numerosas, pelo 
menos no direito italiano. É uma parte que a doutrina ainda não tratou 
desenvolvidamente, por vulgarmente analisar institutos particulares, como por 
exemplo o casamento, as convenções matrimoniais, o pátrio poder, a tutela, 
a filiação, etc, não apresentando um estudo de conjunto de todo o complexo 
organismo das relações familiares, feito à luz dos modernos critérios da inves­
tigação científica. Constitue uma honrosa excepção a obra recente de ClCU, 
II diritto di famiglia, Roma, 1914, que representa uma^tentativa preciosa de 
reconstrução orgânica da matéria, baseada no conceito fundamental de uma 
nítida contraposição entre os direitos de família e todas as outras partes do 
direito privado, e destinada a demonstrar como aqueles se afastam deste e 
tendem, dada a sua natureza intrínseca, para o direito público. Tivemos esse 
livro em grande conta, na exposição dos princípios gerais feita no presente 
capítulo. Outro trabalho notável e recentíssimo é o vol. V do tratado de direito 
civil de N STOLFI, Diritto di famiglia, Turim, 1921, que é muito documentado 
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mento do ponto de vista ético nas suas normas, a sua ligação com 
o direito público e a estrutura interna das relações. 

Sob o ponto de vista histórico, assim como se avizinham do 
modelo e do conceito romanos as matérias dos direitos reais e 
das obrigações, se distancia pelo contrário o direito familiar, não 
porque, também neste, o nosso direito não tenha como sua mais 
remota fonte o direito romano, mas porque nesta matéria, mais do 
que em qualquer outra, agiram, através profundas e radicais 
mudanças sociais, causas de transformação de tal modo intensas, 
que quási parece se ter destruído aquele ténue fio que liga o direito 
moderno ao antigo. Já no próprio direito romano as transforma­
ções foram profundas e variadas : a família do direito justiniano 
não era a do direito clássico, mas a sua negação e destruição. 
Fundava-se a antiga sobre o vínculo de agnação ; saía de um 
chefe com direitos soberanos e despóticos ; era composta de mem­
bros que um só poder ligava ao chefe, constituindo um núcleo 
estrictamente unitário com funções políticas e públicas (') e, ver­
dadeiramente, a boa organização da cidade ; pelo contrário, a 
família justiniana repousa somente sobre o vínculo cognatício. 
liga os parentes de sangue, não tem um chefe omnipotente nem 
uma unidade tão compacta, deixa de ter quaisquer funções polí­
ticas e, se é mais humana, já não é um organismo sólido e flo­
rescente. A partir dela inicia-se uma nova evolução, que gradual­
mente conduz, por intermédio dos novos elementos trazidos pelo 
direito canónico, pelo direito feudal e pelos princípios da Revolu­
ção francesa, etc., à família moderna, na qual só aqui e acolá se 
encontram traços dos antigos institutos, sendo certo que freqüen-

e rico de bibliografia e jurisprudência prática. — Dos outros trabalhos com 
caracter um tanto geral, pois que, se não abraçam toda a matéria, não se limi­
tam no entanto a um só instituto, devem recordar-se: BlANCHl F. S., Corso di 
cod. civ. it. 2.a ediç. vol. V e VI, Turim, 1893-1908; GlANTURCO, Diritto difami-
glia, Nápoles, 1895 e Sistema di dir. civ. ital., vol. II. Nápoles, 1900 ; PlOLA G., 
Belle persone incapaci, Nápoles, 1910-1913 ; BUNIVA, Del diritto deite persone, 
Turim, 1871; CHARDON, Traité des trois puissances, maritale, paternelle et 
tutélaire, Bruxelas, 1843-44; VASEILLE, Traité du mariage et de la puissance 
maritale et de la puissance paternelle, Paris, 1825. — Quanto ao direito civil 
alemão cfr. DERNBÜRG, Deutsches Familienrecht, Halle. 1907; ENDEMANN, 
Familienrecht in Einführung f. das Studium des B. G. B., Berlim. 1900: 
OPET e BLUME, Das Familienrecht des B. G. B., Berlim, 1906. 

(!) Sobre o caracter político da família primitiva cfr. os trabalhos de 
BONFANTE, La gens e Ia família; Teorie vecchie e nuove nelte formazioni 
sociali primitive {Scritti giur. vari, I. p. 1-64). 



45.0 — Natureza do direito familiar 9 

temente, ainda que tenham conservado o nome antigo, são com­
pleta e circunstancialmente diversos. A influência mais decisiva 
deve-se, pelo menos quanto a alguns dos mais importantes insti­
tutos, como o casamento, às doutrinas da Igreja, que por longo 
tempo submeteu ao seu domínio grande parte das relações fami­
liares. 

Como organismo social, que tem o seu fundamento na natu­
reza e nas necessidades naturais da união sexual, na procriação, 
no amor mútuo, na assistência e na cooperação, que são as 
razões da sua existência, a família não é só no direito que tem as 
suas normas. E m nenhum outro campo, mais do que neste, influem 
a religião, o costume e a moral, nos quais encontra grande parte 
da sua regulamentação. Antes de jurídico, é ela um organismo 
ético. E, na verdade, da ética que procedem os mais essenciais 
preceitos que a lei chama a si, pressupõe ou faz próprios, trans­
formando-os em preceitos jurídicos, o que origina o fenômeno, 
peculiar do direito de família, de preceitos sem sanção ou com san­
ção atenuada e de obrigações incoercíveis, isto ou porque o direito 
é incapaz, por si mesmo, de impor a observância mediante coacção 
externa, ou porque se entendeu melhor entregar a tutela ao senti­
mento ético, ao costume ou às forças do ambiente social. O Estado 
intervém para fortalecer os vínculos, para garantir a segurança 
das relações, para disciplinar melhor e conduzir, à finalidade 
suprema a que se destina, o organismo familiar, primeira base da 
sociedade, e não, como sucede noutras esferas do direito privado, 
com aquele arbítrio pleno, que faz da lei a única regra das rela­
ções. 

A este aspecto se liga o outro do prevalecimento das relações 
estrictamente pessoais e não econômicas sobre as patrimoniais e 
econômicas e da subordinação de esfera ou do aspecto patrimonial 
ao primeiro. Todo o direito de família disciplina estados e con­
dições pessoais (1) ; os direitos e os deveres do indivíduo não são 
mais do que determinações resultantes do estado que êle tem no 
grupo familiar e, fora dele, em face da comunidade social. Ao 
determinar os presupostos e as condições para que determinado 
vínculo surja, permaneça ou se dissolva; ao disciplinar os pode-
res e as subordinações ; ao atribuir ao indivíduo faculdades ou ao 

(') Sobre o conceito de Status, com referência à posição do indivíduo na 
familia, cfr. ClCU, II concetto di status (Studi per Simoncelli, p. 61 e segs.). 
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estabelecer-lhe deveres, ou funções à pessoa investida de um 
poder e competência aos seus órgãos, a lei consagra sempre esta­
dos pessoais, condições subjectivas, que tem valor universal, quer 
nos limites do grupo, quer fora deles, impondo-se ao respeito de 
todos. São, assim, direitos absolutos, que se impõem à observân­
cia geral ; ainda que em primeiro lugar decorram da relação obri­
gações e deveres dos outros membros do grupo para com o titu­
lar, o que principalmente interessa à regulamentação jurídica é a 
posição pessoal, que fundamenta e legitima uma defesa contra 
todos. 

Destes estados ou situações pessoais podem resultar, e de 
facto resultam, relações econômicas e patrimoniais, que são as que 
a 'doutrina chama direitos familiares-patrinioniais, em contraposi­
ção aos familiares puros. Assim, do casamento resulta a obrigação 
do marido manter a mulher; da filiação a obrigação análoga dos 
pais para com os filhos; do parentesco e da afinidade o de ali­
mentos ; do pátrio poder o usufruto legal sobre os bens dos filhos 
menores; da tutela a obrigação de administrar os bens do pupilo 
e de prestar contas. Mas na realidade tais obrigações não são 
mais do que conseqüências daqueles estados, inseparáveis deles, 
uma vez que a relação econômica apenas tem existência entre um 
e outro membro do grupo, sendo impossível existir no próprio 
grupo, desde que não se dê aquela relação particular incarnada 
no estado pessoal. Resulta do exposto a importância especial que 
a relação patrimonial tem, quando surge no seio da família ; quer 
tome o aspecto de um direito real, como no usufruto legal, quer 
o de uma relação de crédito, como na obrigação alimentar, o 
direito patrimonial-familiar imita, mas não reproduz exactamente, 
a correspondente categoria do direito real ou de crédito : o usu­
fruto legal dos pais não é precisamente o usufruto comum; a 
obrigação de alimentos entre parentes afins não é pura e simples­
mente um crédito como o que se origina num contrato ou num 
delito, tendo igualmente aspecto diverso do da obrigação alimentar 
estabelecida mediante convenção entre estranhos ; a obrigação da 
administração do tutor e o direito do pupilo à prestação de contas 
não são precisamente idênticas às que nasceriam de um mandato ; a 
comunhão de bens entre os cônjuges não é a mesma que se veri­
fica na sociedade ou entre coherdeiros na sucessão. É que, ainda 
quando as relações tenham em si um conteúdo econômico, o orde­
namento opera aqui fora da sua esfera normal «do meu» e «do 
teu», visto se orientar essencialmente pela finalidade, que ultra-
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passa fins individuais, e querer proteger os interesses superiores da 
família, como organismo, e não o interesse particular do indivíduo. 

Esta última observação leva-nos àquela que, indubitavelmente, 
é a nota diferencial mais saliente e característica de todo o direito 
familiar. Ao passo que em qualquer outro ramo do direito pri­
vado aquilo a que o ordenamento olha é ao interesse do indivíduo, 
um fim individual e particular da pessoa, sendo o direito subjec-
tivo atribuído e reconhecido em correlação e em função da neces­
sidade particular a satisfazer, de modo que para qualquer obriga­
ção existe um direito do titular e para todos os direitos se confere 
uma acção que se deixa ao livre arbítrio dos particulares — nas rela­
ções familiares, pelo contrário, o interesse individual é substituído 
por um interesse superior, que é o da família, sendo às necessi­
dades desta e não às do indivíduo que atende a tutela jurídica. 
Por intermédio do interesse familiar há ainda um interesse mais 
alto que pede e recebe proíecção : o do próprio Estado, que na 
conservação e na fortaleza do núcleo familiar vai buscar força e 
impulso para o seu próprio desenvolvimento. Na verdade, inte­
ressa ao Estado que o organismo familiar — sobre o qual repousa 
todo o organismo superior estadoal — seja regulado e disciplinado 
em conformidade com o fim universal e comum a que êle se des­
tina. Uma vez que o fim não pode ser o fim particular de um ou 
outro indivíduo, nem um fim livremente escolhido pelo particular, 
mas é o fim superior da comunidade social que necessariamente 
se deve conseguir, não pode por isso ser êle deixado à vontade 
individual, que poderia ir de encontro à util idade comum ou até 
não o desejar, mas deve antes pertencer ao Estado, que, custe o 
que custar, o conseguirá. Do que fica dito resultam conseqüências 
importantes, que influem de modo decisivo sobre a natureza e 
sobre a estrutura interna das relações. 

Uma vez que a regulamentação dessas relações se não pode 
deixar aos indivíduos, tem de ser necessariamente iinica e uni­
forme. Não corresponderia às exigências supremas que o poder 
do pai, do marido, do tutor ou dos outros órgãos a que per­
tence o direito familar, se regulasse diversamente, caso por caso, 
conforme o arbítrio de quem fosse chamado a exercê-lo. E pois a 
lei que o fixa em todos os casos, que lhe fixa os artributos, indica 
as pessoas a que pertence e regula o modo do seu exercício. 
E o que se diz com relação ao poder familiar não é menos 
verdadeiro quanto ao que respeita a todas as outras relações, que 
criam estados pessoais e que, ainda quando geram efeitos patri-
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moníais, não perdem esse caracter: Interest rei públicae mulieres 
dotes salvas hebere, tanto como o marido exercer o poder no modo 
prescrito pela lei ; a administração pupilar, tanto como o interesse 
público da disciplina da relação pessoal entre pupilo e tutor. 
A esfera da l iberdade deixada ao indivíduo é aqui, pois, nula ou 
mínima ; aquela autonomia da vontade, que em qualquer outro 
ramo do direito civil é princípio fundamental, não tem aqui 
aplicação ou sofre limitações tão grandes, que se pode afirmar 
que seja desconhecida. As normas do direito familiar são todas, 
ou quási todas, coactivas e inderrogáveis ; só a lei, exclusivamente, 
e não a vontade dos particulares, disciplina a relação, determina 
em todos os seus detalhes o conteúdo e a extensão do poder, a 
eficácia do vínculo de parentesco, os efeitos e o alcance patri­
monial de um estado, sem que o indivíduo lhe possa introduzir 
modificações. Desta forma, o poder nasce, ainda que o particular 
o não quisesse ; o vínculo liga mesmo os que não o quiseram e 
termina ainda que se quisesse fazê-lo permanecer, quer na filiação 
legítima, quer na tutela e tanto nas relações meramente pessoais 
como nas patrimoniais. Se às vezes se deixa uma margem de 
l iberdade à iniciativa privada, tal sucede excepcionalmente e 
apenas por não ser incompatível com o interesse geral deixá-la 
ao cuidado do particular e submeter à sua vontade a resolução 
do caso, como por exemplo na separação de pessoas, no reconhe­
cimento da paternidade ou maternidade naturais e na exclusão, 
feita pelo doador ou pelo testador, do usufruto legal sobre os 
bens doados ou deixados ao filho menor de outrem. 

De tal limitação no princípio da autonomia da vontade deriva 
que muitas das regras comuns aos negócios jurídicos não tem 
aplicação, quando se trata de direitos familiares. 

a) Não se aplica o princípio da representação, pelo qual em 
qualquer outro campo o interessado pode delegar na vontade de 
outrem a determinação e declaração produtora dos efeitos jurí­
dicos : não é permitido casar por mandato, reconhecer um filho na­
tural, impugnar a paternidade, adoptar e assumir ou gerir a tutela 
por procuração. Mas não só se exclue a representação propriamente 
dita, que implica substituição da vontade de uma terceira pessoa 
à do interessado, como, em regra, se não admite mesmo a repre­
sentação imprópria, que é mera transmissão de uma vontade por 
intermédio de outrem : não se pode, por intermédio de um núncio, 
transmitir a vontade de celebrar casamento, de reconhecer um 
filho natural, de adoptar ou de se separar do cônjuge, visto que 
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a lei exige não só uma determinação pessoal da vontade, mas 
também uma declaração pessoal, obrigando que os esposos compa­
reçam pessoalmente diante do oficial do registo civil, que seja o 
próprio pai a fazer o reconhecimento, que seja o adoptante que 
compareça perante o Tribunal de apelação, e que sejam os con­
jugues que se apresentem ao presidente do Tribunal onde se 
tenta a conciliação (l). 

b) Em regra não é permitido limitar com termos nem condi­
ções os efeitos jurídicos da declaração. Ao passo que em todos 
os outros negócios jurídicos é excepcional a proibição de tal 
modalidade, constitue ela norma em matéria de direito familiar. 
O casamento não pode contrair-se sob condição resolutiva, sus-
pensiva ou a termo, quer este seja inicial ou final; não pode, 
pelo mesmo modo, reconhecer-se um filho natural, adoptar, eman­
cipar, etc. É da própria natureza dos actos que resulta que eles 
não podem submeter-se a condições nem termos; trata-se de actos 
que criam estados pessoais, e o estado pessoal exige certeza e 
duração, pelo que se opõe a tais requisitos fazer com que dependa 
de factos incertos ou que dure só por certo tempo. E, principal­
mente, trata-se de actos nos quais há um poder público e este não 
pode ser limitado pela vontade dos particulares (2). 

c) Também com referência à disposição do direito subjec-
tivo que resulta para o indivíduo da relação familiar, as cousas 
se passam de modo diverso. A renúncia e a transmissão, que nos 
outros direitos são um modo natural de exercício do próprio 
direito, não são aqui, em regra, admitidos. Tal como se não pode 
transferir para outrem o pátrio poder, o poder marital e a tutoria, 
apenas sendo admissível deixar a outrem o exercício de um dos 
seus atributos (por exemplo : o pai que encarrega um preceptor 
da educação do filho), assim também se não pode transferir para 
outros os estados pessoais ou, mesmo, os direitos patrimoniais 
com eles conexos ; o direito e o dever de administrar o dote ou o 
patrimônio do pupilo, o direito do marido ou do tutor, o usufruto 
legal dos pais e o direito aos alimentos não passam de uma pessoa 
para outra e, quando pareça que passaram, é uma ilusão, como o 
é a do pátrio poder, que pela morte do pai passa a ser exercido 
pela mãi, ou a da obrigação alimentar, que cessa, se morre ou é 
pobre o parente mais próximo, para surgir no mais remoto. — 

(!) Para maior detalhe cfr. Cicu, Dir. ái famiglia, p. 262 e segs. 
(2) Cfr. Cicu, op. cit. p. 252 e segs. 
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O mesmo se deve dizer da renúncia: não são renunciáveis nem 
o poder familiar nem os seus simples atributos, visto surgirem 
por virtude da lei e permanecerem independentemente da von­
tade de quem os tem, uma vez que não são criados para o seu 
serviço e utilidade, mas em vista de um fim superior. O pai, o 
marido e o tutor não podem deixar o poder que lhes pertence, 
visto pertencer-lhes em virtude de um interesse que está fora da 
sua disponibilidade. Se a renúncia é permitida nalguns casos, 
por exemplo na acção de investigação de paternidade, na ímpug-
nação do casamento, na acção de separação de pessoas entre os 
cônjuges, e t c , tal sucede porque o interesse familiar fica prote­
gido a-pesar-da renúncia, melhor protegido ainda, visto se manter 
firme aquela relação ou aquele vínculo que, com a acção a que 
se renunciou, se podia ter dissolvido. É deixado mais largo campo, 
naturalmente, à renúncia relativa aos direitos de conteúdo patri­
monial, o que, não só se compreende facilmente, como não inva­
lida o princípio i1). 

d) O que, porém e sobretudo, é mais notável, nos negócios 
do direito familiar, é a grande intervenção da autoridade pública 
e a energia particular com que o poder público exerce a sua fun­
ção na formação da relação. Se às vezes o oficial público, que 
neles é chamado a intervir, tem uma função meramente formal, 
de órgão que recebe a declaração e lhe dá autenticidade, a maior 
parte das vezes a função é substancial, é constitutiva da relação, 
visto não bastar a vontade particular, mas com ela dever concor­
rer a do poder público. Também em alguns casos a vontade do 
particular é um mero presuposto de facto, sendo iniciativa ou 
incitamento da autoridade, de modo que o acto surge e constítue-se 
directamente pela vontade desta última, que umas vezes é a auto­
r idade judiciária, como sucede por exemplo na adopção ou na 
separação de cônjuges, outras vezes é o poder régio, como na 
legitimação dos filhos por decreto, e outros ainda um órgão espe­
cial de administração, como o é no casamento o oficial do registo 
civil (2). Isto mostra como a vontade particular é impotente para 

(') Cfr. Cicu, op. cit. p. 275 e segs., 289 e segs. 
(2) Tudo isto é aceite e reconhecido por muitos escritores. Assim, por 

exemplo, que o papel do Tribunal de apelação na adopção não seja declara­
tive, mas constitutivo, é o que reconhece DUSI, Filiazione, p. 881 e segs. ; analo­
gamente, que tenha caracter de elemento constitutivo a intervenção judicial na 
separação por mútuo consentimento dos cônjuges, reconhecem-no FADDA, Pa-
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só por si criar a relação e constitue um dos mais seguros sinais 
da diferença entre a natureza da relação familiar e a de todas as 
outras relações (J). 

Ora a natureza é diversa principalmente pelo facto de que 
aqui, mais do que o direito como faculdade de agir, tem relevo e 
importância o dever. Quando se fala de poder paternal, marital ou 
tutoria, mais do que ao direito do pai, do marido ou do tutor sobre 
uma pessoa, olha-se ao dever que à pessoa nesse poder investida 
incumbe em virtude do interesse familiar. Isto também sucede 
quando não haja um poder e falte a subordinação de uma 
pessoa a outra, mas haja um vínculo que implique deveres de um 
membro para com outro, como, por exemplo, na obrigação de 
fidelidade e assistência entre cônjuges e na obrigação alimentar 
entre parentes e afins. Todo o direito familiar se desenvolve e 
repousa neste conceito : que se criam os vínculos e se conferem 
os poderes não tanto para atribuir direitos, mas para impor deve­
res. Esta característica aparece com evidência no facto de que 
não só a violação do dever, mas também o abuso ou, mesmo, o 
simples mau uso da faculdade correlatava levam à sua privação, 
de modo que se perdem as faculdades se são mal exercidas, isto 
ao passo que, pelo contrário, não se extinguem por prescrição ou 
por renúncia voluntária. É, pois, o lado da obrigação o que predo­
mina sempre em qualquer relação, visto o interesse em questão 
ser um interesse superior ao do indivíduo, o que é especialmente 
evidente na mais limitada acepção de família, no sentido restricto 
e em face de pessoas incapazes, para cuja protecçao e assistência 
se ordenam muitos dos institutos familiares (2). 

reri giur. 1912, p. 441 e GALANTE in Legge 1909, p. 248 e segs. Mais debatida é a 
função do oficial do registo civil no casamento e a discussão nasce sobre o 
valor que se deve atribuir à vontade dos esposos. 

(!) CROME, System des dent. bürg. Rechts IV p. 140 n. 1, que faz preceder 
o direito familiar de uma parte geral em que expõe a natureza destas relações 
(p. 133-181), põe em evidência este elemento da intensa e larga participação do 
poder público, sustentando que ela tem igualmente lugar nos direitos reais e 
nas sucessões e representa uma simples forma, que também freqüentemente 
aparece como requisito para a conclusão de um negócio. Não obstante a sua 
agudeza, parece-me que Crome não tem razão ; não se trata de mera forma, 
posto que o Estado se reserve o direito de constituir, mediante ditame dos seus 
órgãos, a relação, e não se limite à simples função de receber e tornar pública 
a declaração particular. 

(2) Cfr. FADDA, Riforme sulla condizione giur. delia donna (JRiv. giur' 
d'Italia, 1915, p . 170 e segs.). 
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Todas estas particularidades conduzem a concluir que o 
direito de família se destaca nitidamente das restantes partes do 
direito privado e tende para o direito público. Que se torne pro­
priamente direito público não se pode afirmar, mas que se des­
taca do restante direito privado, de modo a constituir uma espécie 
aparte, não pode pôr-se em dúvida. (J) 

§ 46.o — A família, os poderes, os órgãos 

ClCü, Dir. di famiglia, p. 101 e segs., 154, 161, e segs. etc. ; PlOLA, Persone 
incapaci I, p. 47 e segs. (2). 

Assim como o direito romano dava ao termo família duas 
significações distintas, designando umas vezes o grupo de pessoas 
submetidas em dado momento à autoridade soberana de um chefe 
(família jure próprio), ou o grupo de todas aquelas que seriam sub­
metidas a uma autoridade única, se o pater famílias comum ainda 
vivesse (família jure communi), da mesma forma também no nosso 
direito são várias as acepções desse termo, posto que profun­
damente diversas daquelas. Por família entende-se umas vezes 
um mais restricto, outras vezes um mais amplo grupo de 

(') Cicu, na obra citada, fêz a demonstração desta verdade com uma 
minuciosa análise, tendo o mérito de ter posto e tratado a questão por uma 
maneira orgânica. E certo que em alguns pontos a tese é exagerada, mas subs­
tancialmente é justa. Aliás, o pensamento que lhe serve de base fora enunciado 
também por outros escritores, mas não tinha sido convenientemente elaborado. 
Recordo, por exemplo, FILOMUSI-GUELFI (Ene. giur. p. 380), que breve mas 
incisivamente escreveu: «A família, como uma das bases sociais sobre as quais 
o Estado se desenvolve, implica as relações de direito público». Marca o ponto 
de passagem da pessoa individual para a social. Igualmente PlSANELLI, Sai 
progressi dei diritto civile in Italia nel sec. XIX, observa que as relações que 
nascem da família são as que mais se ligam com o direito público. Há também 
quem afirme que o direito de família é direito privado, mas se apresse a acres­
centar que, em muitos aspectos, se afasta dele. Assim, por exemplo, CROME, 
op. cit. p. 140, põe em evidência como os indivíduos são nele reconhecidos 
titulares de direitos e de deveres, não como indivíduos, mas na sua conexão 
orgânica como membros da família, o que faz com que ao interesse particular 
do indivíduo se sobreponha o interesse superior da unidade a que pertence. 

(2) Cfr. também BRINI, II concetto delia famiglia nel d. civ. it. Bolo­
nha, 1880 ; LEREBOURS-PlGEONNIÈRE, La famille et le code civ. (no Livre du 
centenaire, I p. 265 e segs.) CoiRARD, La famille dans le code civ. Paris, 1907. 
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pessoas; o mais amplo quando prescindindo dos efeitos jurí­
dicos conexos com o vínculo e, mesmo, indo além da relação 
sucessória (que primeiramente se estendia até ao lO.o e agora se 
estende apenas até ao 6.0 grau) se compreendem no próprio grupo 
todos os que descendem de um único tronco e tem de comum o 
nome gentílico ; o mais restrito quando o grupo se circunscreve 
às pessoas dos pais e dos seus descendentes imediatos e algumas 
vezes, em contingências particulares, apenas, entre esses, aos que 
cohabitam. No entanto, nem num nem noutro sentido o adopta 
a lei ; quer o código civil, quer outras leis especiais dão à palavra 
um significado intermédio, compreendendo na família somente 
aqueles membros com respeito aos quais o vínculo produz efeitos 
jurídicos, e assim um núcleo mais limitado do que tem por base 
um tronco comum (que vai até ao mais remoto grau admitido 
pela lei, isto é: ao 10.o, ficando, porém, aquém quanto a certas 
conseqüências jurídicas), mas ao mesmo tempo mais amplo do 
que aquele que é individualizado pela comunidade do nome, 
uma vez que entram nela, além dos parentes, também os afins e, 
além dos parentes de sangue, também os parentes por adopção, 
não tendo influência o facto de cohabitação, a comunidade de 
domicílio ou a unidade patrimonial. 

Entre essas pessoas estabelecem-se os vínculos, que corres­
pondem a poderes familiares ditados para a manutenção da soli­
dez do organismo. E compreende-se como, desenvolvendo-se 
todo o direito familiar através manifestações de poderes, seja 
indispensável uma organização completa de tais poderes. Não 
consistem eles apenas nos três poderes típicos e tradicionais 
(pátrio, marital, tutoria), nem se personalizam somente nos repre­
sentantes legais dos incapazes : o conceito de poder é aqui tomado 
de um modo muitíssimo amplo, de maneira a compreender ao lado 
dos institutos que tem por fim a protecção e a assistência dos 
incapazes (e são evidentemente os mais importantes), também 
aqueles que não presupõem uma incapacidade, mas antes servem 
um interesse familiar e que se deixam ao cuidado de outros. 
Figura, pois, neste conceito, não só o poder de que é investido o 
simples indivíduo, mas também o que se atribue a organismos 
colectivos ; não só a pessoas privadas e aos membros do grupo, 
mas também a estranhos e a funcionários públicos ; e, alargando 
a noção, não só os poderes de agir e de constituir, modificar ou 
desfazer relações familiares, mas também os de uma fiscaliza­
ção, concedidos, uns e outros, umas vezes à administração pública, 

list, c'.c D'reilo Civil— Volume II 2 
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outros ao poder real, outros ainda à autoridade judiciária, quando 
(fora e independentemente dos casos de controvérsia ou de con­
testação judicial) ela seja chamada a cooperar na tutela ou na 
consecussão de um fim familiar. 

E m correspondência com este amplo conceito de poder, estão 
os respectivos órgãos, isto é : os indivíduos, os colégios, e os fun­
cionários públicos, a quem compete o exercício respectivo. A lei, 
determinando com muitas e complexas disposições como a famí­
lia se organiza, como os poderes se exercem, por quem e com 
que fim cada um deles, estabelece desta forma uma série de 
órgãos que, ou são propriamente órgãos da família, ou do Estado, 
indicados para cooperar e agir de maneira independente, substi­
tuir-se ou, emfim, fazer obra de fiscalização sobre as pessoas ou 
sobre os colégios, que constituem órgãos subordinados e depen­
dentes. 

A complexidade das relações e das normas, que as regulam, e 
a própria amplitude da matéria tornam difícil a classificação e sis-
tematização científica dos poderes familiares. A doutrina, em 
geral, descurou até agora a sua construção e aqui reside precisa­
mente um dos efeitos daquela falta de elaboração sistemática do 
direito familiar, que mais acima referimos. Trata-se, na verdade, 
de poderes diversíssimos, que ora consistem na constituição de 
um vínculo familiar (ex. : pelo casamento criou-se a relação de con­
junção ; pela adopção ou legitimação a de filiação legítima), ora 
na sua dissolução ou modificação (ex. : pela emancipação dissol­
ve-se o vínculo do pátrio poder ; com o pedido de separação 
modifica-se a relação conjugai) ; ora num poder sobre pessoas 
incapazes, que implica representação (pátrio poder, tutela dos 
menores, dos interditos legais e judiciais, curatela do nascituro), 
ora de outro sobre pessoas parcialmente incapazes, que implica 
simples assistência e integração de vontade (curatela do emanci­
pado e do inhabilitado, curatela especial em caso de conflito de 
interesses entre pais e filhos ou entre mulher e marido); ora é de 
simples autorização (ex. : consenso dos pais, ascendentes ou con­
selho de família para o casamento do filho ; consentimento do 
conselho de família para a mãi viúva que passa a segundas 
núpcias); ora de aprovações posteriores a actos já praticados 
(ex. : homologação do Tribunal à deliberação do conselho de 
família, que dispensa o tutor de prestar caução ; homologação da 
alienação dos bens do menor) ; etc. 

Por outro lado, a cada espécie de poder nem sempre corres-
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ponde um mesmo organismo. Por um lado pode suceder que o 
poder se distribua entre vários órgãos, que subordinados uns aos 
outros concorrem entre si para a formação do acto (ex. : na tutela, 
o tutor, o conselho de família, o Tribunal), e, por outro, haver para 
o mesmo gênero de poder órgãos diversos ; assim, para constituir 
a relação familiar basta umas vezes a simples vontade do parti­
cular (ex. : o pai que reconhece o filho natural, que emancipa o 
filho ou que o nomeia o tutor testamentário), outras vezes é a 
autoridade pública que o cria depois do consentimento prévio 
dos interessados (ex. : o oficial do registo civil cria o vínculo con­
jugai; a Corte de Apelação decreta a adopção; o poder real con­
fere a qualidade de filho legítimo na legitimação por decreto) ou 
o reconhece em seguida à acção promovida pelos interessados 
(ex. : a autoridade judiciária decreta a paternidade ou a materni­
dade natural depois da reclamação do estado de filho, ou a ilegiti­
midade do filho pela acção de negação da paternidade). 

Cicu fêz, com base científica, uma tentativa de classificação 
dos poderes familiares, que merece ser aqui recordada. Distingue 
êle duas espécies : 1) poderes em sentido próprio e 2) poderes de 
excitar a função ou de promover a aplicação do direito objectivo. 

Os primeiros, por sua vez, podem classificar-se em cinco 
espécies: a) poder de constituir, modificar ou dissolver relações 
jurídicas familiares (ex. : emancipar e revogar a emancipação, 
impor condições à mãi binuba ou dispensá-las, nomear o tutor, o 
protutor, o curador) ; poder de decisão e execução sobre a pessoa e 
bens do incapaz (ex. : pátrio poder, tutela, curatela ; pedido de dis­
pensa do ofício tutelar ; aceitação por parte do pai ou do tutor da 
doação feita ao menor ou interdito) ; c) poder de fiscalização 
(ex. : autorização do pai ou do tutor para o casamento do descen­
dente, autorização do conselho de família ao tutor para actos de 
disposição patrimonial) ; d) poder de vigilância, que em regra se 
confunde com o precedente, mas às vezes pode aparecer separado 
(ex. : direito do cônjuge separado vigiar a educação dos filhos, 
vigilância do conselho de família sobre a cessação da causa de 
interdição, assistência do protutor e de outros delegados ao inven­
tário dos bens do menor) ; e) poder consultivo (ex. : parecer do 
conselho de família para a declaração ou revogação da interdição 
ou da inhabilitação, parecer do mesmo para a rectificação dos 
actos de registo civil). 

Os segundos, pelo contrário, seriam poderes destinados a 
provocar o exercício dos primeiros, a assegurar que as funções 
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protectoras ou de assistência e em geral os poderes familiares 
fossem cumpridos e que, emfim, se conseguissem os fins para os 
quais a lei tende ao organizar e disciplinar a família. Devem 
distinguir-se duas espécies, conforme sejam ou não conferidos 
por motivo de um interesse individual. Exemplos : o direito dos 
pais, dos parentes, do tutor, etc., se oporem ao casamento ; o dos 
ascendentes, do conselho de família e do tutor pedirem a sua anu­
lação ; o do tutor, do protutor e dos componentes do conselho 
de família pedirem a convocação deste conselho ; o direito de 
impugnação das deliberações do conselho de família que não 
foram tomadas por unanimidade; o direito do cônjuge ou dos 
cônjuges promoverem a interdição ou a inhabilitação do doente 
mental; ou ainda o direito de qualquer interessado convocar o 
conselho de família, contestar a legitimidade do filho, impugnar 
o reconhecimento do filho natural ; o dos herdeiros e descenden­
tes a reclamar o estado de filho legítimo e o dos herdeiros de 
se oporem à adopção. 

Pelo que respeita à ingerência do Estado e ao controle que 
exerce mediante os órgãos próprios, deve distinguir-se a ingerên­
cia exercida mediante a intervenção de funcionários públicos, do 
controle exercido pela autoridade judiciária na jurisdição volun­
tária. Por seu lado o controle pode ser preventivo, isto é: consistir 
em autorizações, ou posterior, ou seja na homologação de actos 
do órgão que se vigia, deliberações dos conselhos de família, ou 
finalmente súbstituitivo, como sucede, por exemplo, se se substitue 
pelo tutor ou pelo curador o pai que abusa do pátrio poder ou 
da tutela legal. Tais poderes, freqüentemente, são discrecionários 
e implicam um juízo sobre a oportunidade do acto praticado pelo 
órgão familiar ; outras vezes provocados pelo órgão controlado ou 
pelo interessado, e outras vezes ainda tomados ex-ofício e por 
iniciativa da autoridade e, mais freqüentemente, a requerimento 
do Ministério Público. 

Tarefa mais fácil é a classificação dos órgãos a que esses 
vários poderes são conferidos, distinguindo os órgãos de família 
dos órgãos do Estado ; os órgãos representados por simples 
pessoas, dos que constituem um colégio e, dos órgãos do Estado, 
a autoridade judiciária de qualquer outro funcionário público. 
A esses órgãos, singulares ou colectivos, é-lhes atribuído o poder, 
umas vezes em vista e por razão do vínculo familiar, que liga a 
pessoa protegida àquela que nesse poder está investida, outras 
vezes é independentemente de tal vínculo, como sucede sempre, 
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naturalmente, quando é a autoridade pública que o exerce por 
meio dos seus funcionários. A enunciação que segue fornecerá 
um quadro geral da complexa constituí cão orgânica da família 
e uma visão rápida das principais faculdades atribuídas a cada 
órgão, da qual resultará ainda mais confirmado quanto é intensa 
a ingerência do Estado nas relações familiares e como êle, fre­
qüentemente, participa directamente na constituição destas rela­
ções, mediante a autoridade administrativa, judicial ou mesmo 
real ('). 

I. Órgãos da família. — Estão em primeiro lugar os mem­
bros do grupo familiar e visto serem eles os portadores do inte­
resse familiar, compreende-se como seja a eles, antes de qualquer 
outra pessoa, que se atr ibua o poder que se destina a proteger 
aquele interesse. O pressuposto é, pois, que aquele que está 
investido do poder esteja ligado por um dado vínculo de paren­
tesco à pessoa com relação à qual o poder se exerce, como sucede 
com o pai, o marido ou o tutor legítimo com respeito aos filhos, 
à mulher e ao pupilo. Mas quando faltam tais pessoas, quando 
estejam ausentes, tenham perdido o poder ou o exercício deste seja 
incompatível com um conflito de interesses, tal poder é atri­
buído a pessoas estranhas e pode às vezes o estranho ser prefe­
rido a um membro da família, quando a lei deixa à vontade livre 
do indivíduo ou à autoridade pública a faculdade de investir 
uma terceira pessoa em tal poder. Englobam-se aqui as outras 

(!) Tôda esta parte do direito (acrescida naturalmente de outras normas 
que já não respeitam ao direito familiar, mas a outros institutos de direito 
patrimonial) constitue a administração pública do direito privado. Em sentido 
lato compreende tôda a actividade estadoal na formação e no desenvolvimento 
das relações jurídicas entre particulares, seja qual fôr o poder público que nela 
partícipe : executivo, administrativo, judiciário, real ou legislativo. Em sentido 
mais restrito exclue, pelo contrário, qualquer actividade, que constitua função 
jurisdicional ou legislativa, limitando-se à simples função administrativa. Sobre 
este interessante problema e outros de dogmática e de sistematização, veja-se 
a boa monografia de ZANOBINI, Sutl' amministrazione publica dei diritto pri-
vato (Riv. di dir. pubbl. 1918. p. 169 e segs.), que restringe a categoria às activi-
dades estadoais de caracter substancialmente administrativo e exclue com os 
actos de jurisdição contenciosa a maior parte dos que pertencem à jurisdição 
voluntária (por não constituírem actividade administrativa), bem como os actos 
do poder real na legitimação dos filhos naturais, nas dispensas matrimoniais 
e na mudança do nome das pessoas (por constituírem funções de legislação 
singular). 
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espécies de tutela diversa da legítima (testamentária e dativa), 
as várias espécies de curatela, em que freqüentemente a pessoa 
investida no poder não está ligada à pessoa protegida, e outros 
casos. 

A) Órgãos constituídos por pessoas individuais. 
a) Pais. — Aos pais pertence o primeiro e mais amplo poder 

familiar, o pátrio poder, com todos os atributos que respeitam 
tanto aos cuidados da pessoa como à administração dos bens do 
filho (art. 220 e cód. civ.) (x). É êle atribuído a ambos os pais, mas 
durante a constância do matrimônio é exercido pelo pai e, se êle 
o não pode exercer, pela mãi (arts. 220-47) (2). Dura até à maiori-
dade do filho, podendo porém cessar antes por emancipação, por 
privação ou por condenação penal. Outros poderes são ainda 
dados aos pais, antes do nascimento e depois da maioridade e 
da emancipação : o pai representa o filho nascituro (art. 224) ; o 
consentimento para o casamento do filho menor depende do pai 
(art. 63, Cód. Civ. modif. pelo art. 3 da L, de 27 de Maio de 1929) ; 
o consentimento dos pais é necessário, tanto para o adoptante 
como para o adoptado (art. 208) ; e aos pais é concedido o direito 
de se oporem ao casamento dos filhos, ainda que maiores (art. 82). 
Além disto, ao cônjuge superstite compete nomear tutor aos filhos 
menores (art. 242) ; é o pai e na sua falta a mãi, que são cura­
dores do filho quando este se emancipa (arts. 314-315) e que 
assumem a tutela se é decretada a sua interdição (art. 330), etc. 
— Todos estes poderes se referem aos filhos legítimos e, uma vez 
que lhe são totalmente equiparados, aos legitimados (art. 194). 
Se o filho é natural ou foi reconhecido, não é o pátrio poder, 
mas a tutela legal que se confere ao progenitor que o reconheceu 
(art. 184) ; e se foi reconhecido por ambos os pais, o poder é 
exercido pelo pai, estendendo-se aliás muitas das normas próprias 
do pátrio poder à tutela legal (art. 184 §). — Poderes análogos 
pertencem ao adoptante sobre o filho adoptivo (arts. 211, 63). 

b) Ascendentes legítimos. — Substituem-se aos pais, mas com 
poderes que nem em tudo são idênticos, os avós, quando aqueles 
tenham morrido, estejam ausentes ou privados do pátrio poder e 
às vezes, mesmo quando existam os país, é-lhes conferido certo 

(1) Cód. Civ. Portug., art. 137 e segs., Cód. Civ. Bras., art. 379 e segs. 
(2) Cód. Civ. Portug., art. 139, Cód. Civ. Bras., art. 380. 



§ 46.° — A família, os poderes, os órgãos 23 

poder. Pertence ao avô paterno e, na sua falta, ao materno a 
tutela, desde que não haja tutor nomeado pelo pai (art. 224) (*). 
Igualmente fica a seu cargo o cuidado dos filhos do ausente, 
quando a mãi já não seja viva ou não possa exercer o pátrio 
poder (art. 47) ; também lhes pertence, quando faltem os pais, a 
faculdade de se oporem ao casamento a contrair (arts. 82, 86) ou 
de se oporem ao que se contraiu (arts. 184, 108) (2). E em geral 
aos ascendentes legítimos, sejam machos ou fêmeas, é atribuída a 
qualidade de vogais de direito no conselho de família. 

c) Outros parentes legítimos. — Os outros parentes legíti­
mos (e são sempre os colaterais : tios e tios-avós, irmãos e irmãs, 
primos, etc., e nunca os descendentes) também tem poderes fami­
liares, quando faltem, estejam ausentes ou sejam incapazes os pais. 

Abrindo-se a tutela, a lei chama os tios e as tias, os irmãos 
e as irmãs germanas a fazer parte do conselho de família como 
vogais de direito (art. 252) e, na sua falta, o pretor nomeia 
outras pessoas entre os parentes mais próximos (art. 253). Podem 
eles promover a interdição ou a inhabilitação do parente que 
sofra de doença mental (arts. 326, 339) ; recorrer para a Corte de 
Apelação da recusa dos ascendentes ou do conselho de família 
Ou de tutela ao casamento do menor (art. 67) ; opor-se ao casa­
mento por determinados motivos e desde que não haja ascen­
dente algum (art. 83) ; promover que o presidente do tribunal 
mande afastar o filho da casa paterna (art. 221), a aceitação da 
herança que se devolveu ao filho e que não foi aceite pelo pai, 
exercendo o pátrio poder (art. 226), ou a nomeação de um tutor 
para a pessoa do filho ou de um curador aos seus bens, isto nos 
casos de abuso do pátrio poder (art. 233). 

d) Afins. — Também aos afins é às vezes, mas mais limita­
damente, reconhecida uma faculdade de intervenção no orga­
nismo familiar. Em concorrência com os ascendentes próximos 
da mulher, podem eles opor-se ao casamento da viúva que queira 
passar a segundas núpcias antes de dez meses da dissolução ou 
da anulação das precedentes (art. 86) ; são chamados, na falta de 
vogais de direito, como membros do conselho de família (art. 253) ; 
e promovem o processo para interdição do cônjuge que sofra de 
doença mental (arts. 326, 330). 

(1) Cód. Civ. Portug., art. 200, Cód. Civ. Bras., art. 409. 
(2) Mas não a de darem o seu consentimento ao casamento, visto o art. 64 

do Cód. civ. ter sido revogado pela L. de 27 de Maio de 1929. 
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e) Cônjuges. — É ao marido, em primeiro lugar, que per­
tencem os maiores poderes no consórcio conjugai. Posto que 
abolida a autorização marital (lei de 17 de Julho de 1919) e abo­
lidas todas as disposições do código civil e comercial que se lhe 
referiam, mantém-se ainda a autoridade marital como poder do 
marido sobre a mulher, visto ser êle o chefe da família (art. 131 )f 

com os seus atributos próprios quanto ao governo da casa 
(arts. 131 e seg.), à administração dos bens dotais (art. 1399), 
à gestão dos bens da comunidade (art. 1438) (J), etc. E também d a 
mesma forma pertencem ao marido poderes especiais, como o 
direito de intentar a acção de negação de paternidade do filho 
dado à luz pela mulher (arts. 162-165). — Há, porém, outros 
poderes, que tanto pertencem a um como a outro dos cônjuges: 
pode qualquer deles, que sem o consentimento dos ascendentes 
próprios ou do conselho de família ou de tutela tenha casado, 
impugná-lo (arts. 108, 109) ; cada um deles alegar a nulidade do 
segundo casamento contraído pelo outro (arts. 113-115); é preciso 
o seu consentimento para que o outro cônjuge adopte ou se 
deixe adoptar (art. 208) ; pode cada um deles promover a inter­
dição ou a inhabilitação do outro (arts. 326, 339) ; e, decretada a 
interdição, é ainda o cônjuge que é tutor de direito, desde que 
seja de maior idade e não esteja legalmente separado (art. 330). 

f) Tutor. — Ao tutor, seja êle testamentário, legítimo ou 
dativo, pertence uma série de largos poderes, que assemelham 
os do pátrio poder, posto que com intensos vínculos e fiscali­
zações, e que lhe são conferidos quer como órgão executivo do con­
selho de família ou de tutela, quer como membro deste colégio 
doméstico (art. 251). A sua função é a de cuidar da pessoa pro­
tegida, representá-la nos actos civis, administrar os seus bens 
(art. 277), tanto na tutela dos menores, como na dos interditos 
judiciais e legais. Deve êle denunciar ao pretor o facto que dá 
lugar à tutela (art. 250), promover a convocação do conselho de 
família ou de tutela (arts. 251, 257) e a nomeação do protutor 
(art. 265), proceder ao inventário dos bens (art. 281-288) ; alienar 
os móveis que o conselho decidiu não conservar (art. 290)T 

empregar os rendimentos e provocar as deliberações do conselho 
relativas às despesas e aplicação de valores (arts. 291, 299) e as 

(1) Dec. portug. de 25 de Dez. 1910; Cód. Civ. Portug., art. 1185, Cód, 
Civ. Bras., art. 233. 
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alienações de bens e liquidações de propriedades comerciais e 
industriais (arts. 297-299) ; deve pedir autorização para os actos 
que excedem a administração ordinária ou comprometam o 
patrimônio ; para estar em juízo (arts. 296, 29?) e, finalmente, 
devem dar contas ao terminar a sua gestão a quem lhe suceder 
no ofício ou ao próprio administrado, quando a tutela acabe 
(arts. 302, 306, 307) (L). 

g) Protutor. — Membro também do conselho de família ou 
de tutela (art. 251) e nomeado pelas mesmas pessoas que têm o 
direito de nomear o tutor (art. 264), o protutor tem as duas 
missões especiais : 1) de substituir o tutor no caso de tutela 
vacante ou abandonada, representando provisoriamente o tute­
lado e praticando todos os actos de conservação e também de 
administração que não admitam espera ; e 2) de agir pelo tutelado 
e de o representar nos casos em que o interesse deste esteja em 
oposição com o do tutor (art. 266). Mas, além destes, outros 
poderes lhe pertencem: uma certa vigilância sobre a acção do 
tutor, que não se estende a toda a administração, mas ao prin­
cípio e ao fim, visto que sem a sua intervenção não se pode pro­
ceder ao inventário dos bens (arts. 282, 284) e com a sua assis­
tência deve o tutor prestar contas da administração, para que 
possa ser liberado eficazmente (arts. 306, 307). Também lhe per­
tence a faculdade de provocar a convocação do conselho de 
família (art. 257) e, em geral, promover a protecção do incapaz. 

h) Curador. — São várias as causas que determinam o apa­
recimento da figura dos curadores, sendo estes de várias espécies : 
legítimos, testamentários ou dativos, isto é: nomeados pelo con­
selho de família ou pela autoridade judiciária. As diversas espé­
cies podem agrupar-se em duas categorias : curadores gerais, que 
umas vezes são permanentes, outras temporários e provisórios 
e estendem a sua função de representação e assistência em geral 
a todas as relações patrimoniais da pessoa protegida ; e cura­
dores especiais, que são sempre temporários e limitam a sua 
acção a determinadas relações, sendo criados para finalidades 
determinadas e especiais. 

São gerais : o curador nomeado ao menor emancipado 
(arts. 314, 315) ; ao inhabilitado por doença mental ; ao pródigo ; 
ao surdo-mudo ; ao cego de nascença (arts. 339, 340) ; àquele 

(1) Cód. Civ. Portug., art. 243, Cód. Civ. Bras., art. 422 e segs. 
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contra quem se promova acção de interdição ou de inhabilitação 
(administrador pro visionário e curador temporário, segundo os 
arts. 335 do cód. civ. e 839 do cód. proc. civ.) e ao doente 
mental internado num manicômio (L. 14 de Fevereiro de 1904) 
até que não seja nomeado o tutor ou curador definitivo ; ao filho 
menor do ausente (tutor temporário, segundo o art. 47) e ao nas-
cituro (art. 860) (*). 

São, pelo contrário, especiais: o curador nomeado ao incapaz 
que não tenha representante legal, no caso de lhe ser intentada 
acção por terceiras pessoas (art. 136, cód. proc. civ.) ; aquele que 
é nomeado, em caso de conflito de interesses entre o pai e o filho 
menor, entre filhos sujeitos ao mesmo pátrio poder (art. 224) ou 
entre pupilos sujeitos à mesma tutela (art. 246) ; o curador no-
mado ao filho menor contra o qual se intente acção de negação 
de paternidade (art. 168) ; ao filho menor cujo pai não possa ou 
não queira aceitar uma herança que se lhe devolveu (art. 226) ou 
uma doação que lhe foi feita (art. 105) ; o curador ao ventre, quando 
ao morrer o marido a mulher fique grávida (art. 236) ; o que é 
nomeado aos filhos do primeiro matrimônio quando a viúva passe 
a segundas núpcias e não seja mantida na administração (art. 238) ; 
o curador nomeado em caso de abuso do pátrio poder (art. 233) 
ou de tutela legal (art. 184) ; e o nomeado pelo testador que insti­
tue herdeiro um menor estranho ou lhe deixa um legado, nomeando 
o administrador dos bens com que o beneficiou (art. 247). 

B) Órgãos colegiais. 
a) Conselho de família. — Ê este um dos órgãos colegiais 

mais importantes na organização da família. Tem lugar na família 
legítima e funciona para protecção do menor, do interdito judi­
cial e do interdito legal, constituindo-se quando se abra a tutela 
(art. 249 ; cfr. art. 329) ou quando se dê lugar à emancipação 
(art. 341 e segs.), e formando como que um tribunal doméstico per­
manente, que dura emquanto permanecer a causa da incapacidade 
da pessoa protegida (2). É composto pelo tutor, o protutor (no caso 
do emancipado o curador) e quatro membros, sendo presidido 
pelo pretor (art. 251). Compete-lhe nomear o tutor, quando não 

(') Não se englobam aqui, no direito da família, outros tipos de curado­
res, como, por exemplo, o curador à herança jacente (art. 980), ou à herança 
deixada sob condição suspensiva (art. 857), etc. 

(2) Cód. Civ. Portug., art. 207 e segs., e 224 e segs. 



46.0 — A família, os poderes, os órgãos 27 

se trate de tutela testamentária ou legítima (art. 245) ; eleger o 
protutor (art. 264) ; decidir sobre a exclusão e remoção dos ofí­
cios tutelares (art. 271) ; decidir sobre os pedidos de dispensa 
dos mesmos ofícios (arts. 275, 276) ; e exercer fiscalização e con­
trole em toda a gestão do tutor, deliberando sobre o lugar em 
que o menor deve ser educado e sobre a sua educação (art. 278), 
sobre medidas repressivas de má conduta do menor (art. 279), 
sobre abusos de autoridade por parte do tutor (art. 280), sobre 
as modalidades do inventário dos bens (arts. 282, 283, 284), sobre 
o destino dos valores em dinheiro, em títulos e em objectos pre­
ciosos (art. 287), sobre a alienação e conservação dos bens móveis 
(art. 290), sobre as despesas de manutenção, educação e instru­
ção do menor e emprego dos adiantamentos dos rendimentos 
(art. 291), e sobre a caução devida pelo tutor e sua dispensa 
(arts. 292-294). Cumpre-lhe também autorizar o tutor a praticar 
os actos mais importantes da gestão do patrimônio do pupilo 
(arts. 296, 297, 299), examinar e aprovar os actos de administração 
do tutor e as contas finais (arts. 303, 305) ; além disso, autorizar o 
tutor ou o curador a deduzir oposição ao casamento (art. 84) ; 
dar aprovação para a adopção do menor cujos pais já não vivam 
(art. 209) ; dar parecer para a instrução da acção de interdição 
ou de inhabilitação do doente mental (art. 327) ; e nomear cura­
dor ao inhabilitado (art. 339). 

Mas, além daquele de que se falou e que tem caracter per­
manente, há também um conselho de família especial, que tem 
funções e duração limitada, sendo constituído e chamado a pro­
nunciar-se em determinadas eventualidades e sobre assuntos 
especiais. Na verdade, constitue-se um conselho de família se se 
deve entregar aos ascendentes próximos os cuidados do filho 
ausente ou, na falta de ascendentes, nomear um curador estranho 
(art. 47) ; quando se deve deliberar sobre a dispensa, a conceder à 
mãi viúva, das condições que pelo marido lhe foram ditadas sobre 
a educação dos filhos e a administração dos bens (art. 235) ; ou 
sobre se à viúva com filhos, que passa a segundas núpcias, se 
deve conservar a administração dos bens dos filhos e sobre se se 
devem impor condições para a sua educação ou nomear-lhes um 
curador (arts. 237, 238). 

b) Conselho de tutela. — Correspondente ao que na família 
legítima é o conselho de família, este colégio é o órgão, também 
permanente, de protecção da prole natural. Constitue-se para os 
filhos naturais reconhecidos, quando falte o pai que exerça a 
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tutela legal e compõe-se de quatro membros e do pretor, que é 
o seu presidente (art. 261), compreendendo-se entre os quatro o 
tutor e o protutor. Constitue-se também, tanto para os filhos legí­
timos como para os ilegítimos internados num hospício, quando 
não tenham pais ou outros parentes conhecidos e capazes de 
exercer o ofício de tutor, e, em tal caso, o conselho de tutela é 
formado, sem intervenção do pretor, pelos administradores da 
instituição de caridade (art. 262). Compete-lhe dar ao adoptado, 
que não tenha pais vivos, o consentimento para a adopção 
(art. 209) ; prover à nomeação do tutor se cessa, durante a meno-
ridade, a tutela legal do pai ou se se trata de filhos de pais des­
conhecidos, que não estejam recolhidos num hospício (art. 248) ; 
dar parecer sobre a interdição ou a inhabilitação (art. 327) ; e, 
em geral, tem aqueles poderes que, quanto aos filhos legítimos, 
são conferidos ao conselho de família (art. 261). 

II. Órgãos do Estado. — A intervenção do Estado nas rela­
ções familiares faz-se umas vezes mediante órgãos meramente 
administrativos, quer estadoais, quer comunais e locais, outras 
vezes mediante a autoridade judiciária, quer por intermédio dos 
juízos singulares e colectivos, quer por intermédio do Ministério 
Público, e outras vezes ainda mediante o próprio poder real, que 
em virtude de prerogativas especiais exerce o poder familiar. 
As funções distribuídas entre estes órgãos são as mais variadas : 
umas vezes de simples controle e vigilância, com faculdade de 
iniciativa, que ultrapassa, mesmo, os poderes dos órgãos próprios 
da família, como sucede, por exemplo, com o Ministério Público ; 
outras vezes de aprovação e homologação, como quando o tri­
bunal aprova as deliberações do conselho de família; outras de 
mera consulta, como é o parecer que a Corte de Apelação deve 
emitir para ter lugar a legitimação dos filhos por decreto real ; 
ora, finalmente, a função é constituitiva do vínculo familiar e 
criadora do estado pessoal, como sucede, por exemplo, no casa­
mento, em que é o oficial do registo civil que dá eficácia à von­
tade dos nubentes ; na adopção, que é decretada pela Corte de 
Apelação, ou na legitimação dos filhos naturais por decreto real, 
em que é por decreto real que o soberano confere ao filho a 
posição de legítimo. Sucede, assim, que umas vezes os órgãos da 
família são simplesmente vigiados e controlados pelos organismos 
do Estado, outras vezes reparte-se o poder entre ambos, que o 
exercem conjuntamente, e em alguns casos, finalmente, é exclusi-
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vãmente um órgão do Estado que cria a relação, descendo a 
vontade do órgão familiar ou do interessado a um simples pedido, 
que pode ser regeita4o- Aparecem nesta hipótese como poderes: 

a) O Ministério Público. — É muito larga a acção reservada 
a esta autoridade. É-lhe confiado um poder de vigilância e de 
intervenção directa sempre que se trate de proteger pessoas inca­
pazes (art. 139 da L. n. 2.626 de Dez., 1865); pelo art. 345 do cód. 
proc. civ., o Ministério Público era obrigado a intervir em todas 
as causas referentes ao estado das pessoas, tutela, casamento, 
separação de pessoas, menores, interditos, inhabilitados, ausentes 
declarados e, em geral, a todos aqueles que são representados ou 
assistidos por um curador ou por um administrador, delegado da 
autoridade pública. Pôsto que a lei n. 2.781, de 28 de Novembro 
de 1875, tenha limitado a obrigação às causas matrimoniais (entre 
as quais se devem considerar compreendidas as de separação 
entre os cônjuges), a sua ingerência é ainda grande e intensa: 
permanecem as suas atribuições em todos os processos de juris­
dição voluntária. De modo especial, compete-lhe conceder a dis­
pensa de um ou de ambos os éditos de casamento (cód. civ. 
art. 78, R. D. n. 2.602 de 15 de Nov., 1865 art. 82, modificado 
pelo R. D. n. 4.872, de 14 de Fev., 1869 e art. 2 do D. L. n. 1.496 
de 14 de Out., 1915); tem acção para promover a anulação do 
casamento celebrado não obstante a falta dos necessários requi­
sitos (arts. 104, 112) ; pode, por motivos graves, autorizar o casa­
mento do menor a quem foi negada a autorização pelo pai ou 
pelo tutor (art. 3 do L. de 27 de Maio, 1929 em substituição do 
art. 67 cód. civ.) ; deve opor-se ao casamento quando tenha conhe­
cimento de qualquer impedimento (art. 87) ; pode requerer o afas­
tamento do filho da casa paterna (art. 221), o internamento em 
reformatório judiciário do menor de 14 anos (não susceptível de 
imputação) culpado de um delito e julgado perigoso (art. 97 cód. 
pen., art. 224 cód. proc. pen.) ; provocar a nomeação de um tutor 
ou de um curador no caso de abuso do pátrio poder (art. 233) ; 
promover a autorização para a aceitação da herança devolvida 
ao menor (art. 226) ; pode ordenar a convocação do conselho 
de família (art. 257) ; proceder contra os membros negligentes 
(art. 25 5); impugnar as deliberações do referido conselho 
/art. 815, cód. proc. civ.); provocar as deliberações oportunas em 
caso de segundas núpcias da mãi (art. 238) ; tem direito de re­
curso das decisões que excluem ou removem dos ofícios tutelares 
(art. 271) ; promove a constituição da tutela dos interditos legais 
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(art. 587 cód. proc. pen.), e as acções de interdição ou de inhabi-
litação dos doentes mentais, bem como a revogação desses proce­
dimentos (arts. 326, 338, 339, 342 cód. civ.; art. 838 cód. proc. 
civ.), provendo ao internamento dos alienados num manicômio 
(L. n. 36, 14 Fev., 1904); pede a imposição de selos nas heranças 
a que sejam chamados menores ou interditos, que não tenham 
tutor ou curador, ou quando o cônjuge ou os herdeiros estejam 
ausentes (art. 849 cód. proc. civ.) ; vigia a manutenção dos regis­
tos civis (art. 536 cód. civ. ; 129 e segs. R. D. 15 Nov., 1865), dos 
registos de tutela e curateia (art. 349), intervém no processo para 
rectificação dos actos de registo civil (art. 845 cód. proc. civ., 134 
e segs. R. D. cit.) ; tem a faculdade de requerer a inscrição da 
hipoteca legal que pertence à mulher, ao menor e aos interditos 
(art. 1.984); e intervém nos processos de legitimação dos filhos, 
por decreto real (art. 200), e de adopção (art. 216). 

b) O Tutor. — E decisiva a sua acção em tudo quanto res­
peita à constituição e ao funcionamento dos conselhos de família 
e de tutela, dos quais é presidente (art. 249 e segs.) ; em seu lugar, 
e por sua delegação, pode este poder ser exercido pelos concilia­
dores (art. 14 lei n. 261 de 16 de Junho de 1892 sobre conciliatori). 
Tem a seu cuidado os registos de tutela e de curateia (art. 349) e 
a inspecção dos registos civis (art. 126 e segs. do R. D. 15 Nov. 
1865); prove em caso de urgência ao afastamento ou à entrada do 
filho na casa paterna (art. 221) ou ao internamento dos alienados 
num manicômio (L. n. 36 de 11 de Fev. de 1904); autoriza o rece­
bimento de capitais, com a condição do seu subseqüente emprego, 
ou a venda dos bens móveis do menor (art. 225) ; decreta a aposi­
ção de selos nas heranças a que são chamados menores ou inter­
ditos, que não tenham tutor ou curador, ou os ausentes (art. 849, 
cód. proc. civ.); e nomeia nas acções da sua competência cura­
dor ao incapaz (art. 224, cód. civ., 136 cód. proc. civ.). 

c) O Presidente do Tribunal. — Cumpre-lhe promover o afas­
tamento ou o recebimento do menor na casa paterna (art. 221) ; 
ordenar o seu encerramento numa casa de educação ou de cor-
recção (arts. 222, 279); tentar a conciliação dos cônjuges e, quando 
ela falhe, ditar as providências temporárias e urgentes no inte­
resse deles e da prole (art. 808, cód. proc. civ.). 

d) O Tribunal. — Órgão fundamental do poder de controle e 
de aprovação é o Tribunal, chamado a homologar as delibera­
ções dos conselhos de família e da tutela (arts. 235, 237, 238, 276, 
292, 293, 290, 301) e que decide em todos os casos em que haja 


