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CAPITULO XII
PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO FAMILIAR

§ 45.0 — Natureza do direito familiar

FlLomust. Enc, § 1; BRUGI Ist. § 72; CIcU, Dir. di famiglia, p. 13 e segs.,
77 2 segs., 205 e segs. (1).

Das vdrias partes em que, segundo a tradi¢io escoldstica ori-
ginada na doutrina romana, se subdivide todo o direito, o direito
de familia ¢ a que tem posicdo e aspectos mais especiais.

Tudo concorre para lhe dar uma singularidade, que qudsi faz
parecer que o direito de familia nitidamente se destaca e separa
dos restantes ramos do direito privado: a sua histéria, o funda-
mento racional e social dos seus institutos, o grande prevaleci-

(!} As obras especiais sobre direito de familia nfio sio numerosas, pelo
menos no direito italiano. E uma parte que a doutrina ainda no tratou
desenvolvidamente, por vulgarmente analisar institutos particulares, como por
exemplo o casamento, as convenc¢des matrimoniais, o patrio poder, a tutela,
a filiagdo, efc., ndo apresentando um estudo de conjunto de todo o complexo
organistilo das relacSes familiares, feito a luz dos modernos critérios da inves-
tigagio cientifica. Constitue uma honrosa excepg¢io a obra recente de CicU,
Il diritto di famiglia, Roma, 1914, que representa uma?tentativa preciosa de
reconstrugio organica da matéria, baseada no conceito fundamental de uma
nitida contraposicao entre os direitos de familia e todas as outras partes do
direito privado, ¢ destinada a demonstrar como aqueles se afastam déste e
tendem, dada a sua natureza intrinseca, para o direito publico. Tivemos ésse
livro em grande conta, na exposicdio dos principios gerais feita no presente
<apitulo. Quiro trabalho notdvel e recentissimo € o vol. V do tratado de direito
civil de N. SToL¥I, Diritio di famiglia, Turim, 1921, que ¢ muito documentado



8 Capitulo XII — Principios gerais do direito familiar

mento do ponto de vista ético nas suas normas, a sua ligacio com
o direito publico e a esirutura interna das relacdes.

Sob o ponto de vista histdrico, assim como se avizinham do
modélo e do conceito romanos as matérias dos direitos reais e
das obrigagdes, se distancia pelo contrdrio o direito familiar, ndo
porque, também neste, o nosso direito nio tenha como sua mais
remota fonte o direito romano, mas porque nesta matéria, mais do
que em qualquer outra, agiram, através profundas e radicais
mudancas sociais, causas de transformacdc de tal modo intensas,
que qudsi parece se ter destruido aquele ténue fio que liga o direito
moderno ao antigo. Ja no proprio direito romano as transforma-
¢Oes foram profundas e variadas: a familia do direifo justiniano
ndo era a do direito classico, mas a sua negaciao e destruicdo.
Fundava-se a antiga sdbre o vinculo de agnacio; saia de um
chefe com direitos soberanos e despéticos; era composta de mem-
bros que um sé poder ligava ao chefe, constituindo um nticieo
estrictamente unitdrio com funcdes politicas e piblicas (') e, ver-
dadeiramente, a boa organizacio da cidade; pelo contririo, a
familia justiniana repousa somente sébre o vinculo cognaticio,
liga os parentes de sangue, nio tem um chefe omnipotente nem
uma unidade tdo compacta, deixa de ter quaisquer fun¢Ges poli-
ticas e, se ¢ mais humana, ja nio é um organismo sdlido e flo-
rescente. A partir dela inicia-se uma nova evolucgio, que gradual-
mente conduz, por intermédio dos novos elementos trazidos pelo
direito candnico, pelo direito feudal e pelos principios da Revolu-
cdo francesa, etc., a familia moderna, na qual sé aqui e acold se
encontram tragos dos antigos institutos, sendo certo que freqiien-

e rico de bibliografia e jurisprudéncia pratica. — Dos oufros trabalhos com
caricter um tanto geral, pois que, se nio abragcam téda a matéria, nfo se limi-
tam no enfanto a um sé instituto, devem recordar-se: BIANCHI F. §,, Corso di
cod. civ. il. 2.2 edig, vol. V e VI, Turim, 1893-1908; GIANTURCO, Dirifto di fami-
glia, Napoles, 1895 e Sisfema di dir. civ. ital., vol. II, Napoles, 1900; ProLA G,
Delle persone incapaci, Napoles, 1910-1913 ; BUNIVA, Del diritfo delle persone,
Turim, 1871; CHARDON, Traité des frois puissances, marilale, paternelle ef
tutélaire, Bruxelas, 1843-44; VASEILLE, Traité du mariage et de la puissance
maritale et de la puissance paterncile, Paris, 1825. — Quanto ao direito civil
alemZio cfr. DERNBURG, Denifsches Familienrecht, Halle, 1907; ENDEMANN.
Familienrecht in Einfiihrung f. das Studium des B. G. B., Berlim. 1900;
OPET e BLUME, Das Familienrechf des B, G. B., Berlim, 1906.

(1) Sobre o caracter politico da familia primitiva cfr. os trabalhos de
BONFANTE, La gens e la familia; Teorie vecchie e nuove nelle formazioni
sociali primitive (Scriffi giur. vari, 1. p. 1-64).
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temente, ainda que tenham conservado o nome antigo, sio com-
pleta e circunstancialmente diversos. A influéncia mais decisiva
deve-se, pelo menos quanto a alguns dos mais importantes insti-
tutos, como o casamento, as doutrinas da Igreja, que por longo
tempo submeteu ao seu dominio grande parte das relagdes fami-
liares.

Como organismo social, que tem o seu fundamento na natu-
reza e nas necessidades naturais da unifo sexual, na procriacdo,
no amor mutuo, na assisténcia e na cooperacdo, que s3ao as
razbes da sua existéncia, a familia nfo ¢ soé no direito que tem as
suas normas. Em nenhum outro campo, mais do que neste, inflnem
a religido, o costume e a moral, nos quais encontra grande parte
da sua regulamentacdo. Antes de juridico, € ela um organismo
ético. E, na verdade, da ética que procedem os mais essenciais
preceitos que a lei chama a si, pressupde ou faz proprios, trans-
formando-os em preceitos juridicos, o que origina o fendmeno,
peculiar do direito de familia, de preceitos sem sanc¢do ou com san-
¢do atenuada e de obrigag¢des incoerciveis, isto ou porque o direito
¢ incapaz, por si mesmo, de impor a observancia mediante coacgdo
externa, ou porque se entendeu melhor entregar a tutela ao senti-
mento ético, ac costume ou as fér¢as do ambiente social. O Estado
intervem para fortalecer os vinculos, para garantir a seguranca
das relagdes, para disciplinar melhor e conduzir, a finalidade
suprema a que se destina, o organismo familiar, primeira base da
sociedade, e nao, como sucede noutras esferas do direito privado,
com aquele arbitrio pleno, que faz da lei a unica regra das rela-
¢Oes.

A éste aspecto se liga o outro do prevalecimento das rela¢des
estrictamente pessoais e nio econdmicas sObre as patrimoniais e
econdmicas e da subordinagdo de esfera ou do aspecto patrimonial
ao primeiro. Todo o direito de familia disciplina estados e con-
di¢Bes pessoais ('); os direitos e os deveres do individuo nfo sdo
mais do que determinac8es resultantes do estado que éle tem no
grupo familiar e, fora déle, em face da comunidade social. Ao
determirar os presupostos e as condigOes para que determinado
vinculo surja, permanega ou se dissolva; ao disciplinar os pode-
res e as subordinacles; ao atribuir ao individuo faculdades ou ao

(1) Sébre o conceito de Stafus, com referéncia a posi¢iio do individuo na
familia, cfr. CIiCcU, I concefto di status (Studi per Simoncelli, p. 61 e segs.).
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estabelecer-lhe deveres, ou funcdes & pessoa investida de um
poder e competencia aos seus 6rgios, a lei consagra sempre esta-
dos pessoais, condi¢des subjectivas, que tem valor universal, quer
nos limites do grupo, quer fora déles, impondo-se ao respeito de
todos. Sdo, assim, direitos absolutos, que se implem & observan-
cia geral; ainda que em primeiro lugar decorram da relacio obri-
gacdes e deveres dos outros membros do grupo para com o titu-
lar, o que principalmente interessa a regulamentac3o juridica ¢ a
posicio pessoal, que fundamenta e legitima uma defesa contra
todos.

Déstes estados ou sitnacGes pessoais podem resultar, e de
facto resultam, relagdes econdmicas e patrimoniais, que sio as que
a doutrina chama direitos familiares-patrimoniais, em contraposi-
¢do aos familiares puros. Assim, do casamento resulta a obrigacio
do marido manter a mulher; da filiagao a obrigacic analoga dos
pais para com os filhos; do parentesco e da afinidade o de ali-
mentos; do pdtrio poder o usufruto legal sSbre os bens dos filhos
menores; da tutela a obrigacdo de administrar os bens do pupilo
e de prestar contas. Mas na realidade tais obrigacSes nido sdo
mais do que conseqiiéncias daqueles estados, insepardveis déles,
uma vez que a relagido econdmica apenas tem existéncia entre um
e outro membro do grupo, sendo impossivel existir no préprio
grupo, desde gue nio se dé aquela relacio particular incarnada
no estado pessoal. Resulta do exposto a importincia especial que
a relacdo patrimonial tem, quando surge no seio da familia; quer
tome o aspecto de um direito real, como no usufruto legal, quer
o de uma relagdo de crédito, como na obrigacio alimentar, o
direito patrimonial-familiar imita, mas nio reproduz exactamente,
a correspondente categoria do direito real ou de crédito: o usu-
fruto legal dos pais ndo € precisamente o usufruto comum; a
obrigagdo de alimentos entre parentes afins nio é pura e simples-
mente um crédito como o que se origina num contrato ou num
delito, tendo igualmente aspecto diverso do da obrigacido alimentar
estabelecida mediante convencio entre estranhos; a obrigagio da
adminisiragio do tutor e o direito do pupilo a prestacido de contas
nao sdo precisamente idénticas as que nasceriam de um mandato;a
comunhio de bens entre os coénjuges nio ¢ a mesma que se veri-
fica na sociedade ou entre coherdeiros na sucessio. E que, ainda
quando as relacdes tenham em si um contetido econdémico, o orde-
namentc 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 interésses superiores da
familia, como organismo, € ndo o interésse particular do individuo.

Esta tiltima observacio leva-nos aquela que, indubitavelmente,
¢ a nota diferencial mais saliente e caracteristica de todo o direito
familiar. Ao passo que em qualquer outro ramo do direito pri-
vado aquilo a que o ordenamento olha € ao interésse do individuo,
um fim individual e particular da pessoa, sendo o direito subjec-
tivo atribuido e reconhecido em correlagio e em funcio da neces-
sidade particular a satisfazer, de modo que para qualquer obriga-
¢do existe um direito do titular e para todos os direitos se confere
uma acg¢do que se deixa ao livre arbitrio dos particulares — nas rela-
¢cdes familiares, pelo contrario, o interésse individual é substituido
por um interésse superior, que é o da familia, sendo as necessi-
dades desta e nio as do individuo que atende a tutela juridica.
Por intermédio do interésse familiar hd ainda um interésse mais
alto que pede e recebe proteccio: o do préprio Estado, que na
conservacio e na fortaleza do nicleo familiar vai buscar férca e
impulso para o seu proprio desenvolvimento. Na verdade, inte-
ressa ao Estado que o organismo familiar — sébre o qual repousa
todo o organismo superior estadoal —seja regulado e disciplinado
em conformidade com o fim universal e comum a que éle se des-
tina. Uma vez que o fim nido pode ser o fim particular de um ou
outro individuo, nem um fim livremente escolhido pelo particular,
mas é o fim superior da comunidade social que necessariamente
se deve conseguir, nio pode por isso ser &le deixado & vontade
individual, que poderia ir de encontro a utilidade comum ou até
nio o desejar, mas deve antes pertencer ao Estado, que, custe o
que custar, o conseguira. Do que fica dito resuliam conseqiiéncias
importantes, que influem de modo decisivo sdbre a natureza e
sobre a estrutura interna das relagoes.

Uma vez que a regulamentacdo dessas relagbes se nio pode
deixar aos individuos, tem de ser necessariamente unica e uni-
forme. Ndo corresponderia as exigéncias supremas que o poder
do pai, do marido, do tutor ou dos outros érgidos a que per-
tence o direito familar, se regulasse diversamente, caso por caso,
conforme o arbitrio de quem fdsse chamado a exercé-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 exercicio,
E o que se diz com relacio ao poder familiar nio é menos
verdadeiro quanto ao que respeita a tddas as outras relagdes, que
criam estados pessoais e que, ainda quando geram efeitos patri-
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moniais, nfio perdem &sse cardcter: Inferest rei publicae mulieres
dofes salvas hebere, tanto como o marido exercer o poder no modo
prescrito pela lei; a administracdo pupilar, tanto como o interésse
piblico da disciplina da relacio pessoal entre pupilo e tutor.
A esfera da liberdade deixada ao individuo é aqui, pois, nula ou
minima; aquela autonomia da vontade, que em qualquer outro
ramo do direito civil é principio fundamental, nfo tem aqui
aplicacdo ou sofre limitagles tdo grandes, que se pode afirmar
que seja desconhecida. As normas do direito familiar sdo tédas,
ou qudsi tddas, coactivas e inderrogdveis; so a lei, exclusivamente,
e ndo a vontade dos particulares, disciplina a relacdo, determina
em todos os seus detalhes o contetide e a extensio do poder, a
eficicia do vinculo de parentesco, os efeitos e o alcance patri-
monial de um estado, sem que o individuo lhe possa introduzir
modificacdes, Desta forma, o poder nasce, ainda que o particular
o ndo quisesse; o vinculo liga mesmo os8 que nio O quiseram e
termina ainda que se quisesse fazé-lo permanecer, quer na filiacdo
legitima, quer na tutela e tanto nas relagdes meramente pessoais
como nas patrimoniais. Se as vezes se deixa uma margem de
liberdade a iniciativa privada, tal sucede excepcionalmente e
apenas por nfo ser incompativel com o interésse geral deixa-la
ao cuidado do particular e submeter a sua vontade a resolugio
do caso, como por exemplo na separagio de pessoas, no reconhe-
cimento da paternidade ou maternidade naturais e na exclusio,
feita pelo doador ou pele testador, do usufruto legal sobre os
bens doados ou deixados ao filho menor de outrem.

De tal limitacio no principio da antonomia da vontade deriva
que muitas das regras comuns aos negdcios juridicos ndo tem
aplicacio, quando se trata de direitos familiares.

a) Nio se aplica o principio da representacio, pelo qual em
gualquer oufro campo o interessado pode delegar na vontade de
outrem a determinacdo e declaragdo produtora dos efeitos juri-
dicos: nfdo é permitido casar por mandato, reconhecer um filho na-
tural, impugnar a paternidade, adoptar e assumir ou gerir a tutela
por procuracdo. Mas nio s6 se exclue a representacio propriamente
dita, que implica substituicdo da vontade de uma terceira pessoa
a do interessado, como, em regra, se ndo admite mesmo a repre-
seantacio impropria, que é mera transmissio de uma vontade por
intermédio de outrem: nfo se pode, por intermédio de um nincio,
transmitir a vontade de celebrar casamento, de reconhecer um
filho natural, de adoptar ou de se separar do coénjuge, visto que
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a lei exige ndo so uma determinacio pessoal da vontade, mas
também uma declarac¢do pessoal, obrigando que os esposcs compa-
regam pessoalmente diante do oficial do registo civil, que seja o
proprio pai a fazer o reconhecimento, que seja o adoptante que
compareca perante o Tribunal de apelagdo, e que sejam os con-
jugues que se apresentem ao presidente do Tribunal onde se
tenta a conciliacio (I).

) Em regra nfdo ¢ permitido limitar com térmos nem condi-
coes os efeitos juridicos da declaracdo. Ao passo que em todos
os outros negdcios juridicos ¢ excepcional a proibicdo de tal
modalidade, constitue ela norma em matéria de direito familiar,
O casamento nido pode contrair-se sob condigdo resolutiva, sus-
pensiva ou a térmo, quer éste seja inicial ou final; nfo pode,
pelo mesmo modo, reconhecer-se um filho natural, adoptar, eman-
cipar, etc. E da propria natureza dos actos que resulta que éles
nio podem submeter-se a condi¢Ses nem térmos; trata-se de actos
que criam estados pessoais, e o estado pesscal exige certeza e
duracdo, pelo que se opde a tais requisitos fazer com que dependa
de factos incertos ou que dure s6 por certo fempo. E, principal-
mente, trata-se de actos nos quais hd um poder publico e éste ndo
pode ser limitado pela vontade dos particulares (?).

¢) Também com referéncia a disposi¢io do direito subjec-
tivo que resulta para o individuo da relacao familiar, as cousas
se passam de modo diverso. A remuincia e a fransmissdo, que nos
outros direitos sio um modo natural de exercicio do préprio
direito, nfio sfo aqui, em regra, admitidos. Tal como se nfo pode
transferir para outrem o pdtrio poder, o poder marital e a tutoria,
apenas sendo admissivel deixar a ountrem o exercicio de um dos
seus atributos (por exemplo: o pai que encarrega um preceptor
da educagio do filho), assim também se nio pode transferir para
outros os estados pesscais ou, mesmo, os direitos patrimoniais
com ¢les conexos; o direito e o dever de administrar o dote ou o
patriménio do pupilo, o direito do marido ou do tutor, o usufruto
legal dos pais e o direito aos alimentos ndo passam de uma pessoa
para outra e, quando pareca que passaram, ¢ uma ilusioc, como o
¢ a do pdtrio poder, que pela morte do pai passa a ser exercido
pela mii, ou a da obrigacdo alimentar, que cessa, se morre ou €
pobre o parenie mais proximo, para surgir no mais remoto. —

(t) Para maior detalhe cfr, Cicu, Dir. di famiglia, p. 262 e segs,
(%) Cir. Cicu, op. cif. p. 252 e segs,
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O mesmo se deve dizer da renuncia: nfo sdo renuncidveis 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 nio sio criados para o seu
servico e utilidade, mas em vista de um fim superior. O pai, o
marido e o tutor nio podem deixar o poder que lhes pertence,
visto pertencer-lhes em virtude de um interésse que estd fora da
sua disponibilidade. Se a remincia € permitida nalguns casocs,
por exemplo na acc¢io de investigacdo de paternidade, na impug-
nag¢io do casamento, na acgido de separacio de pessoas enfre os
conjuges, etc,, tal sucede porque o interésse familiar fica prote-
gido a-pesar-da renuncia, melhor protegido ainda, visto se manter
firme aquela relacio ou aquele vinculo que, com a ac¢ao a que
se renunciou, se podia ter dissolvido. E deixado mais largo campo,
naturalmente, a remincia relativa aos direitos de contetido patri-
monial, o que, ndo so se compreende facilmente, como nio inva-
lida o principio (!).

d) O que, porém e sobretudo, ¢ mais notdvel, nos negocios
do direito familiar, € a grande intervencdo da autoridade publica
e a energia particular com que o poder publico exerce a sua fun-
c¢do na formacdo da relagdo. Se as vezes o oficial ptiblico, que
néles ¢ chamado a intervir, tem uma fung¢io meramente formal,
de 6rgdo que recebe a declaracio e lhe da autenticidade, a maior
parte das vezes a funcfo € substancial, é constitutiva da relacio,
visto ndo bastar a vontade particular, mas com ela dever concor-
rer a do poder piblico. Também em alguns casos a vontade do
particular é um merc presuposto de facto, sendo iniciativa ou
incitamento da autoridade, de modo que o acto surge e constitue-se
directamente pela vontade desta ultima, que umas vezes € a auto-
ridade judiciaria, como sucede por exemplo na adopcio ou na
separa¢io de conjuges, outras vezes é o poder régio, como na
legitimacdo dos filhos por decreto, e outros ainda um érgio espe-
cial de administracio, como o ¢ no casamento o oficial do registo
civil (%), Isto mostra como a vontade particular é impotente para

(1) Cir. Cicu, op. cif. p. 275 e segs., 289 e segs.

(3) Tudo isto é aceite e reconhecido por muitos escritores. Assim, por
exemplo, que o papel do Tribunal de apelagio na adopciio ndo seja declara-
tivo, mas constitutivo, é o que reconhece DUSI, Filiazione, p. 881 e segs, ; analo-
gamente, que tenha caricter de elemento constitutivo a intervencao judicial na
separacio por mutuo consentimento dos conjuges, reconhecem-no FADDA, Pa-
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sO por si criar a relagdo e constitue um dos mais seguros sinais
da diferenca enire a natureza da relagdao familiar e a de tddas as
outras relagdes ().

Ora a natureza é diversa principalmente pelo facio de que
aqui, mais do que o direito como faculdade de agir, tem relévo e
importincia o dever. Quando se fala de poder paternal, marital cu
tutoria, mais do que ao direito do pai, do marido ou do tutor sébre
uma pessoa, olha-se ao dever que a pessoa nesse poder investida
incumbe em virtude do interésse familiar. Isto também sucede
guando ndo haja um poder e falte a subordinacio de uma
pessoa a outra, mas haja um vinculo que implique deveres de um
membro para com oufro, como, por exemplo, na obrigagio de
fidelidade e assisténcia entre cénjuges € na obrigacdo alimentar
entre parentes e afins, Todo o direito familiar se desenvolve e
repousa neste conceito: que se criam os vinculos e se conferem
os poderes ndo tanto para atribuir direitos, mas para impor deve-
res. Esta caracteristica aparece com evidéncia no facto de que
ndo s6 a violagdo do dever, mas também o abuso ou, mesmo, o
simples mau uso da faculdade correlativa levam a4 sua privacio,
de modo que se perdem as faculdades se sio mal exercidas, isto
ao passo que, pelo contrdrio, ndo se extinguem por prescri¢io ou
por rentincia voluntdria. E, pois, o lado da obriga¢io o que predo-
mina sempre em qualquer relagio, visto o interésse em questio
ser um interésse superior ao do individuo, o que € especialmente
evidente na mais limitada acepcdo de familia, no sentido restricto
e em face de pessoas incapazes, para cuja proteccdo e assisténcia
s¢ ordenam muitos dos institutos familiares (2).

reri ginr. 1912, p. 441 e GALANTE in Leggde 1909, p. 248 e segs. Mais debatidaea
fungio do oficial do registo civil no casamento e a discussdo nasce sébre o
valor que se deve atribuir 4 vontade dos esposos.

(1) CrOME, Sysfem des deut, biirg. Rechits IV p. 140 n, 1, que faz preceder
o direito familiar de uma parte geral em que expde a natureza destas relagdes
{p. 133-181), p&e em evidéncia éste elemento da intensa e larga participagiio do
poder piblico, sustentando que ela tem igunalmente lugar nos direitos reais e
nas sucessdes e representa uma simples forma, que também freqiientemente
aparece como requisito para a conclusio de um negécio. Ndo obstante a sua
agudeza, parece-me gue Crome nio fem razdo; nfo se trata de mera forma,
posto que o Estado se reserve o direito de constituir, medianie ditame dos seus
orgios, a relagdo, e nfo se limite & simples fun¢io de receber e tornar publica
a declaragio particular.

(8) Cir. FADDA, Riforme sulla condizione giur. della donna (Riv. giur:
d'Italia, 1915, p. 170 e segds.).
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Todas estas particularidades conduzem a concluir que o
direito de familia se destaca nitidamente das restantes partes do
direito privado e tende para o direito publico. Que se torne pro-
priamente direito piiblico ndo se pode afirmar, mas que se des-
taca do restante direito privado, de modo a constituir uma espécie
aparte, nio pode pér-se em diivida. (V)

§ 46.0 — A familia, os poderes, os drgdos

Cicu, Dir. di famiglia, p. 101 e segs,, 154, 161, e segs. etc.; PIOLA, Persone
incapaci I, p. 47 e segs. (%).

Assim como o direito romano dava ao térmo familia duas
significacSes distintas, designando umas vezes o grupo de pessoas
submetidas em dado momento & autoridade soberana de um chefe
(tamilia jure proprie), ou o grupo de todas aquelas que seriam sub-
metidas a uma auntoridade tinica, se o pafer familias comum ainda
vivesse (familia jure communi), da mesma forma também no nosso
direito s3o vdrias as acepg¢Oes désse térmo, poOsto que profun-
damente diversas daquelas. Por familia entende-se umas vezes
um mais resiricto, outras vezes um mais amplo grupo de

(!) Cicu, na obra citada, féz a demonstragio desta verdade com uma
minuciosa analise, tendo o mérito de ter posto e fratado a questio por uma
maneira organica. E certo que em alguns pontos a tese é exagerada, mas subs-
tancialmente € justa. Alias, o pensamento que lhe serve de base fora enunciado
também por outros escritores, mas nip tinha sido convenientemente elaborado.
Recordo, por exemplo, FILOMUSI-GUELFI (Enc. giar. p. 380), que breve mas
incisivamente escreveun: « A familia, como uma das bases sociais sdbre as quais
o Estado se desenvolve, implica as relagdes de direito publicos. Marca o ponto
de passagem da pessoa individual para a social. Igualmente PISANELLI, Suf
progressi del diritfo civile in Iftalia nel sec. XILX, ocbserva que as relagbes gque
nascem da familia sfo as que mais se ligam com o direito pliblico. Ha também
quem afirme que o direito de familia é direito privade, mas se apresse a acres-
centar que, em muitos aspeclos, se afasta déle. Assim, por exemplo, CROME,
op. cit. p. 140, pde em evidéncia como os individuos sdo néle reconhecidos
titulares de direitos e de deveres, nio como individuos, mas na sua conexio
orglnica como membros da familia, 0 que faz com que ao interésse particular
do individuo se sobreponha o interésse superior da unidade a que pertence.

(3) Cir. também BRINL, Il conceilo della famigdlia nel d. civ. if. Bolo-
nha, 1880; LEREBOURS-PIGEONNIERE, La jfamille ef Ie code civ. (no Livre du
cenfenaire, I p. 265 e segs.) COIRARD, La famille dans le code civ. Paris, 1907,
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pessoas; o mais ample quando prescindindo dos efeitos juri-
dicos conexos com o vinculo e, mesmo, indo além da relacio
sucessoria (que primeiramente se estendia ate ao 10.0 e agora se
estende apenas até ao 6.0 grau) se compreendem no préprio grupo
todos os que descendem de um tnico tronco e tem de comum o
nome gentilico; o mais restrito quando o grupo se circunscreve
as pessoas dos pais e dos seus descendentes imediatos e algumas
vezes, em contingéncias particulares, apenas, entre €sses, aos que
cohabitam, No entanto, nem num nem nouitro sentido o adopta
a lei; quer o cédigo civil, quer outras leis especiais dio a palavra
um significado intermédio, compreendendo mna familia sdOmente
agueles membros com respeito aos quais o vinculo produz efeitos
juridicos, e assim um nucleo mais limitado do que tem por base
um tronco comum (que vai até ao mais remoto grau admitido
pela lei, isto é: ao 10.0, ficando, porém, aquém quanto a certas
conseqiiéncias juridicas), mas ao mesmo tempo mais amplo do
que aquele gue é individualizado pela comunidade do nome,
uma vez que entram nela, alem dos parentes, também os afins e,
além dos parentes de sangue, também os parentes por adopcio,
ndo tendo influéncia o facto de cohabitagio, a comunidade de
domicilio ou a unidade patrimonial,

Entre essas pessoas estabelecem-se os vinculos, que corres-
pondem a poderes familiares ditados para a manutencdo da soli-
dez do organismo. E compreende-se como, desenvolvendo-se
todo o direito familiar através manifestacBes de poderes, seja
indispensavel uma organizacdo completa de tais poderes. Nio
consistem é&les apenas nos trés poderes tipicos e tradicionais
{patrio, marital, tutoria), nem se personalizam somente nos repre-
sentantes legais dos incapazes: o conceito de poder € aqui tomado
de um modo muitissimo amplo, de maneira a compreender ao lado
dos institutos que tem por fim a proteccio e a assisténcia dos
incapazes (e sdo evidentemente os mais importantes), também
aqueles que ndo presupdem uma incapacidade, mas antes servem
am interésse familiar e que se deixam ao cuidado de outros.
Figura, pois, neste conceito, ndo sé o poder de gue ¢ investido o
simples individuo, mas também o que se atribue a orgamismos
colectivos; ndo s6 a pessoas privadas e aos membros do grupo,
mas também a estranhos e a funciondrios publicos; e, alargando
a noc¢do, ndo so os poderes de agir e de constituir, modificar ou
desfazer relagSes familiares, mas também os de uma fiscaliza-
¢do, concedidos, uns e outros, umas vezes 4 administracio piblica,

Tust. de Direifo Civil— Volume 11 2
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cutros ao poder real, outros ainda i autoridade judicidria, quando
(fora e independentemente dos casos de controvérsia ou de con-
testagio judicial) ela seja chamada a cooperar na tutela ou na
consecussdo de um fim familiar.

Em correspondéncia com éste amplo conceito de poder, estio
os respectivos orgios, isto €: os individuos, os colégios, e os fun-
ciondrios publicos, a quem compete o exercicio respectivo. A lei,
determinando com muitas e complexas disposi¢des como a fami-
lia se organiza, como os poderes se exercem, por quem e com
que fim cada um déles, estabelece desta forma uma série de
dérgaos que, ou sao propriamente Srgios da familia, ou do Estado,
indicados para cooperar e agir de maneira independente, substi-
tuir-se ou, emfim, fazer obra de fiscalizagio sdbre as pessoas ou
sébre os colégios, que constituem orgios subordinados e depen-
dentes.

A complexidade das relagdes e das normas, que as regulam, e
a prépria amplitude da matéria tornam dificil a classificacio e sis-
tematizacio cientifica dos poderes familiares. A doutrina, em
geral, descurou até agora a sua construgio e aqui reside precisa-
mente um dos efeilos daquela falta de elaboragio sistematica do
direito familiar, que mais acima referimos. Trata-se, na verdade,
de poderes diversissimos, que ora consistem na constituicio de
um vinculo familiar (ex.: pelo casamento criou-se a relagio de con-
juncfo; pela adopcio ou legitimagiio a de filiagdo legitima), ora
na sua dissolucio ou modificacio (ex.: pela emancipagio dissol-
ve-se o vinculo do pdtrio poder; com o pedido de separacido
modifica-se a relaciio conjugal); ora num poder sGbre pessoas
incapazes, que implica representacio (pdtrio poder, tutela dos
menores, dos interditos legais e judiciais, curatela do nascituro),
ora de outro sObre pessoas parcialmente incapazes, que implica
simples assisténcia e integracio de vontade (curatela do emanci-
pado e do inhabilitado, curatela especial em caso de conflito de
interésses entre pais e filhos ou entre mulher e marido); ora é de
simples autorizacio (ex.: consenso dos pais, ascendentes ou con-
selho de familia para o casamento do filho; consentimento do
conselho de familia para a m3i viiva que passa a segundas
niipcias); ora de aprovagles posteriores a actos ja praticados
(ex.: homologacio do Tribunal a deliberagcio do conselho de
familia, que dispensa o tutor de prestar caugdo; homologagio da
alienacio 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 varios orgaos, que subordinados uns aos
outros concorrem entre si para a formagdo do acto (ex.: na tutela,
o tufor, o conselho de familia, o Tribunal), e, por outro, haver para
o mesmo género de poder orgios diversos; assim, para constituir
a relagio 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 testamentdrio), outras vezes ¢ a
autoridade piblica que o cria depeis do consentimento prévio
dos interessados (ex.: o oficial do regdisto civil cria o vinculo con-
jugal; a Corte de Apelacio decreta a adopgdo; o poder real con-
fere a qualidade de filho legitimo na legitimacio por decreto) ou
o reconhece em seguida a acgiao promovida pelos interessados
(ex.: a autoridade judicidria decreta a paternidade ou a materni-
dade natural depois da reclamacido do estado de filho, ou a ilegiti-
midade do filho pela accio de negacdo da paternidade).

Cicu féz, com base cientifica, uma tentativa de classifica¢do
dos poderes familiares, que merece ser aqui recordada. Distingue
éle duas espécies: 1) poderes em sentido proprio e 2) poderes de
excitar a funcio ou de promover a aplicacdo do direito objectivo.

Os primeiros, por sua vez, podem classificar-se em cinco
espécies: a) poder de constituir, modificar ou dissolver relagdes
Juridicas familiares (ex.: emancipar e revogar a emancipacio,
impor condi¢Ges 4 mAi binuba ou dispensd-las, nomear o tutor, o
protutor, o curador); poder de decisdo e execugdo sobre a pessoa e
bens do incapaz (ex.: pitrio poder, tutela, curatela; pedido de dis-
pensa do oficio tutelar; aceitagdo por parte do pai ou do tutor da
doagdo feita ao menor ou interdito); ¢) poder de fiscalizagdo
{ex.: autorizacio do pai ou do tutor para o casamento do descen-
dente, autorizacdo do conselho de familia ao tutor para actos de
disposiciio patrimonial); d) poder de vigildncia, que em regra se
confunde com o precedente, mas as vezes pode aparecer separado
(ex.: direito do cOnjuge separado vigiar a educagdo dos filhos,
vigilancia do conselho de familia sdbre a cessagio da causa de
interdigdo, assisténcia do protutor e de outros delegados ac inven-
tirio dos bens do menor); e¢) poder consultivo (ex,: parecer do
conselho de familia para a declaragdo ou revogacio da interdicio
ou da inhabilifa¢io, parecer do mesmo para a rectificacdo dos
actos de registo civil),

Os segundos, pelo conftririo, seriam poderes destinados a
provocar o exercicio dos primeircs, a assegurar que as fungles
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protectoras ou de assisténcia 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 familia, Devem
distinguir-se duas espécies, conforme sejam ou ndo conferidos
por motive de uwm interésse individual, Exemplos: o direito dos
pais, dos parentes, do tutor, etc., se oporem ao casamento; o dos
ascendentes, do conselho de familia e do tutor pedirem a sua anu-
lagao; o do tutor, do protutor e dos componentes do conselho
de familia pedirem a convocacio déste conselho; o direito de
impugnacio das deliberacdes do conselho de familia que ndo
foram tomadas por unanimidade; o direito do cOnjuge ou dos
cdnjuges promoverem a interdicio ou a inhabilitacdo do doente
mental; ou ainda o direito de gualquer interessado convocar o
conselho de familia, contestar a legitimidade do filho, impugnar
o reconhecimento do filho natural; o dos herdeiros e descenden-
tes a reclamar o estado de filho legitimo e o dos herdeiros de
se oporem a adopgio,

Pelo gue respeita a ingeréncia do Estado e ao confrole gue
exerce mediante os Orgaos proprios, deve distinguir-se a ingerén-
cia exercida medianie a intervencdo de funciondrios publicos, do
controle exercido pela autoridade judicidria na jurisdigdo volun-
taria, Por seu lado o confrole pode ser preventivo, isto é: consistir
em autorizacdes, ou posferior, ou seja na homologacdo de actos
do drgido que se vigia, deliberacGes dos conselhos de familia, ou
finalmente substituitivo, como sucede, por exemplo, se se substitue
pelo tutor ou pelo curador o pai que abusa do patrio poder ou
da tutela legal. Tais poderes, freqlientemente, sio discreciondrios
e implicam um juizo sdbre a oportunidade do acto praticado pelo
orgdo familiar; outras vezes provocados pelo ¢rgido contrelado ou
pelo interessado, e outras vezes ainda tomados ex-oficio e por
iniciativa da autoridade e, mais freqiientemente, a requerimento
do Ministério Publico.

Tarefa mais fdcil ¢ a classificacio dos érgios a que ésses
varios poderes sfio conferidos, distinguindo os drgdos de familia
dos drgiaos do Estado; os orgdos representados por simples
pessoas, dos que constituem um colégio e, dos érgdos do Estado,
a autoridade judiciaria de qualquer outro funciondrio publico.
A ésses Orgdos, singulares oun colectivos, é-lhes atribuido o poder,
umas vezes em vista e por razio do vinculo familiar, que liga a
pessoa protegida aquela que nesse poder estd investida, outras
vezes ¢ independentemente de tal vinculo, como sucede sempre,
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naturalmente, quando ¢é a autoridade publica que o exerce por
meio dos seus funciondrios. A enunciagio que segue formecerd
um quadro geral da complexa constitui¢io organica da familia
e nma visdo rdpida das principais faculdades alribuidas a cada
orgio, da qual resultard ainda mais confirmado quanto ¢ intensa
a ingerencia do Estado nas relacOes familiares e como ¢le, fre-
gilentemente, participa directamente na constituiciio destas rela-
¢Oes, mediante a autoridade administrativa, judicial ou mesmo
real (1),

1. Orgdos da familia. — Estio em primeiro lugar os mem-
bros do grupo familiar e visto serem éles os portadores do inte-
résse familiar, compreende-se como seja a €les, antes de qualquer
outra pessoa, que se atribua o poder que se deslina a proteger
aquele interésse. O pressuposto €, pois, que aguele que esta
investido do poder esteja ligado por um dado vinculo de paren-
tesco & pessoa com relagio a qual o poder se exerce, como sucede
com o pai, o marido ou o tutor legitimo com respeito aos filhos,
a mulher e ao pupilo. Mas quando faltam tais pessoas, quando
estejam ausentes, tenham perdido o poder ou o exercicio déste seja
incompativel com um conflito de interésses, tal poder € atri-
buido a pessoas estranhas e pode as vezes o estranho ser prefe-
rido a um membro da familia, quando a lei deixa a vontade livre
do individuo ou a autoridade piublica a faculdade de investir
uma terceira pessoa em tal poder. Englobam-se aqui as outras

(1) Toda esta parte do direito (acrescida naturalmente de outras normas
que ja n3o respeitam ao direito familiar, mas a ouiros institutos de direito
patrimonial) constitue a administracio publica do direito privado. Em sentido
lato compreende toda a actividade estadoal na formacg#o e no desenvolvimento
das relagdes juridicas entre particulares, seja qual for o poder piiblico que nela
participe : executivo, administrative, judiciario, real ou legislativo. Em sentido
mais restrito exclue, pelo contrario, qualquer actividade, que constitna func¢io
jurisdicional ou legislativa, limitando-se a simples func¢do administrativa. Sobre
éste interessante problema e outros de dogmatica e de sistematizacfio, veja-se
a boa monografia de ZANOBINI, Sull’ amministrazione publica del diritlo pri-
vato (Riv. di dir. pubbl. 1918, p. 169 e segs.), que resiringe a categoria as activi-
dades estadoais de cardcter substancialmente administrativo e exclue com os
actos de jurisdi¢fio contenciosa a maior parfe dos que pertencem a jurisdigio
voluntaria (por nio constituirem actividade administrativa), bem como os actos
do poder real na legitimagio dos filhos naturais, nas dispensas matrimoniais
e na mudanga do nome das pessoas (por constitunirem fungdes de legislacio
singular),
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espécies de tutela .diversa da legitima (testamentdria e dativa),
as varias espeécies de curatela, em que freqiientemente a pessoa
investida no poder nfio estd ligada a pessoa protegida, e outros
casos.

A) Orgdos constituidos por pessoas individuais.

a) Pais.— Aos pais pertence o primeiro e mais amplo poder
familiar, o patric poder, com todos os atributos que respeitam
tanto aos cuidados da pessoa como a administragio dos bens do
filho (art. 220 e cod. civ.) (}). E ¢éle atribuido a ambos os pais, mas
durante a constdncia do matriménio ¢ exercido pelo pai e, se éle
o nio pode exercer, pela mii (arts. 220-47) (}). Dura até a maiori-
dade do fitho, podendo porém cessar antes por emancipacio, por
privacio ou por condenacdo penal, Outros poderes sdo ainda
dados aos pais, antes do nascimento e depois da maioridade e
da emancipacio: o pai representa o filho nascituro (art. 224); o
consentimento para o casamento do filho menor depende do pai
(art. 63, Cod. Civ. modif. pelo art. 3 da L. de 27 de Maio de 1929);
o consenlimento dos pais ¢ necessario, 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 cdnjuge superstite compete nomear tutor aos filhos
menores (art, 242); é o pai e na sua falta a mii, que sio cura-
dores do filho quando éste se emancipa (arts. 314-315) e que
assumem a tutela se é decretada a sua interdigdo (art. 330), etc.
— Todos estes poderes se referem aos filhos legitimos e, uma vez
que lhe sio totalmente equiparados, aos legitimados (art. 194).
Se o filho ¢ natural ou foi reconhecido, nio é o pitrio 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 alids muifas das normas préprias
do pdtrio poder a tutela legal (art. 184 §). —Poderes andlogos
pertencem ao adoptante sébre o filho adoptivo (arts. 211, 63).

b) Ascendentes legitimos. — Substituem-se aos pais, mas com
poderes gue nem em tudo sdao idénticos, os avis, quando agueles
tenham morrido, estejam ausentes ou privados do patrio poder e
as vezes, mesmo quando existam os pais, é-lhes conferido certo

(1) Coéd. Civ. Portug., art, 137 e segs., Cod. Civ. Bras., arl. 379 e segs.
(3) Cod. Civ. Portug., art. 139, Céd. Civ. Bras., art, 380.



§ 46.0— A familia, os poderes, os orgios 23

poder. Pertence ao avd paterno e, na sua falta, ao materno a
tutela, desde que nio haja tutor nomeado pelo pai (art. 224) (1).
Isualmente fica a seu cargo o cuidado dos filhos do ausente,
quando a mdi j4 ndo seja viva ou ndo possa exercer o patrio
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) (*). E em geral
aos ascendentes legitimos, sejam machos ou fémeas, ¢ atribuida a
qualidade de vogais de direito no conselho de familia.

¢) Outros parentes legitimos.— Os outros parentes legiti-
mos (e sio sempre os colaterais: tios e tios-avos, irmios e irmais,
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 irmdos
e as irm#As germanas a fazer parte do conselho de familia como
vogais de direito (art. 252) e, na sua falta, o pretor nomeia
outras pessoas entre os parentes mais préximos (art. 253). Podem
éles promover a interdicio ou a inhabilitacio do parente que
sofra de doenca mental (arts. 326, 339); recorrer para a Coérte de
Apelagdo da recusa dos ascendentes ou do conselho de familia
ou de tutela ao casamento do menor (art. 67); opor-se ao casa-
mento por determinados motivos e desde que nfo haja ascen-
dente algum (art. 83); promover que o presidente do tribunal
mande afastar o filho da casa paterna (art. 221), a aceitacdo da
heranca que se devolveu ao filho e que nio foi aceite pelo pai,
exercendo o pdirio poder (art. 226), ou a nomeacdo de um tutor
para a pessoa do filho ou de um curador aos seus bens, isto nos
casos de abuso do patrio poder (art. 233).

d) Afins. — Também aos afins ¢ as vezes, mas mais limita-
damente, reconhecida uma faculdade de intervengdo no orga-
nismo familiar. Em concorréncia com os ascendentes proximos
da mulher, podem éles opor-se ao casamento da vitiva que queira
passar a segundas ntipcias antes de dez meses da dissolucdo oun
da anulacio das precedentes (art. 86); sdo chamados, na falta de
vogais de direito, como membros do conselho de familia (art. 253);
¢ promovem o processo para interdigdo do conjuge que sofra de
doenca mental (arts. 326, 330).

(1) Coéd. Civ. Portug., art. 200, Cdd. Civ. Bras., art, 409.
(#) Mas ndo a de darem o seu consentimento ao casamento, visto o art. 64
do Céd. civ. ter sido revogado pela L. de 27 de Maio de 1929
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e) Cﬁnjuges.——ﬁl ao marido, em primeiro Ingar, que per-
tencem os maiores poderes no consdrcio conjugal. Pdsto que
abolida a autorizacio marital (lei de 17 de Julho de 1919} e abo-
lidas tédas as disposices do cddigo civil e comercial que se lhe
referiam, mantém-se ainda a autoridade marital como poder do
marido sdbre a mulher, visto ser éle o chefe da familia (art. 131),
com o0s seus atributos proprios quanio ao govérno da casa
(arts. 131 e seg), a administragio dos bens dotais (art. 1399),
4 gestio dos bens da comunidade (art. 1438) (!}, etc. E também da
mesma forma pertencem ao marido poderes especiais, como ©
direito de intentar a accio de negacio de paternidade do filho
dado 4 luz pela mulher (arts. 162-165). — H4, porém, outros
poderes, que tanto pertencem a um como a outro dos conjuges:
pode gualquer déles, que sem o consentimento dos ascendentes
préprios ou do conselho de familia ou de tutela tenha casado,
impugna-lo (arts. 108, 109); cada um déles alegar a nulidade do
segundo casamento contraido pelo outro (arts. 113-115); é preciso
o seu consentimento para que o outro cOnjuge adopte ou se
deixe adoptar (art. 208); pode cada um déles promover a inter-
dicio ou a inhabilitacio do outro (arts. 326, 339); e, decretada a
interdico, € ainda o cénjuge que é tutor de direito, desde que
seja de maior idade e nio esteja legalmente separado (art. 330).

f) Tutor. — Ao tuior, seja é€le testamentario, legitimo ou
dativo, pertence uma série de largos poderes, que assemelham
os do patrio poder, pdsto que com intensos vinculos e fiscali-
zagdes, e que lhe sio conferidos quer como dorgao executivo do con-
selho de familia ou de tutela, quer como membro déste colégio
doméstico (art. 251). A sua fun¢io é a de cuidar da pessoa pro-
tegida, representi-la nos actos civis, administrar os seus bens
(art. 277), tanto na tutela dos menores, como na dos interditos
judiciais e legais. Deve éle denunciar ao pretor o facto que da
lugar a tutela (art. 250), promover a convocac¢do do conselho de
familia ou de tutela (arts. 251, 257) e a nomeacdo do protutor
(art. 265), proceder ao inventdario dos bens (art. 281-288); alienar
os moveis que o conselho decidiu nio conservar (art. 290),
empregar os rendimentos e provocar as delibera¢Ses do conselho
relativas as despesas e aplicacio de valores (arts. 291, 299) e as

(1) Dec. portug. de 25 de Dez. 1910; Cod. Civ. Porfug., art. 1185, Cdd.
Civ. Bras., art, 233,
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alienacgdes de bens e liquidacdes de propriedades comerciais e
industriais {(arts. 297-299): deve pedir autorizacio para os actos

. que excedem a administragdo ordindria ou comprometam o

patriménio; para estar em juizo (arts. 296, 297) e, finalmente,
devem dar contas aoc terminar a sua gestdo a quem lhe suceder
no oficic ou ao proprio administrado, quando a tutela acabe
(arts. 302, 306, 307} (').

g) Profutor. — Membro também do conselho de familia ou
de tutela (art. 251) e nomeado pelas mesmas pessoas que tém o
direito de nomear o tutor {art. 264), o protutor tem as duas
missdes especiais: 1) de substituir o tutor no caso de tutela
vacante ou abandonada, representando provisoriamente o fute-
lado e praticando todos os actos de conservacio e também de
administracio que nfo admitam espera; e 2) de agir pelo tutelado
e de o representar nos casos em que o interésse déste esteja em
oposicio com o do tutor (art 266). Mas, além déstes, ouiros
poderes lhe pertencem: uma certa vigilancia sdbre a acgdo do
tutor, que ndo se estende a tdda a administrag¢io, mas ao prin-
cipio e ao fim, visto que sem a sua intervencdo nio se pode pro-
ceder ao inventario dos bens (arts. 282, 284) e com a sua assis-
téncia deve o tutor prestar contas da administracio, para que
possa ser liberado eficazmente (arts. 306, 307). Também lhe per-
tence a faculdade de provocar a convocag¢do do conselho de
familia (art. 257) e, em geral, promover a proteccdo do incapaz.

k) Curador.— Sio varias as causas que determinam o apa-
recimento da figura dos curadores, sendo estes de vdrias espécies:
legitimos, testamentdrios ou dativos, isto é: nomeados pelo con-
selho de familia ou pela autoridade judicidria. As diversas espé-
cies podem agrupar-se em duas categorias: curadores gerais, que
umas vezes sdo permanentes, ouiras temporarios e provisorios
¢ estendem a sua funcdo de representacdo e assisténcia em geral
a todas as relagBes patrimoniais da pessoa protegida; e cura-
dores especiais, que sio sempre temporarios e limitam a sua
accio a determinadas rela¢des, sendo criados para finalidades
determinadas e especiais.

Sio gerais: o curador nomeado ao menor emancipado
(arts. 314, 315); ao inhabilitade por doen¢a mental; ao prodigo;
ao surdo-mudo; ao cego de nascenca (arts. 339, 340); aquele

(1) Cod. Civ. Poriug,, art. 243, Céd. Civ. Bras,, art. 422 e segs.
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contra quem se promova accdo de interdigdc ou de inhabilitacdo
(administrador provisiondrio e curador tempordrio, segundo os
arts, 335 do cdd. civ. e 839 do cdd. proc. civ.)) e ao doente
mental internado num manicémio (L. 14 de Fevereiro de 1904)
até que nio seja nomeado o tutor ou curador definitivo; ao filho
menor do ausente (tutor tempordrio, segundo o art. 47) e ao nas-
cituro (art. 860) (Y).

Sdo, pelo contririo, especiais: o curador nomeado ao incapaz
que nio tenha representante legal, no caso de lhe ser intentada
acgio por terceiras pessoas (art. 136, céd. proc. civ.); aquele que
¢ nomeado, em caso de conflito de interésses entre o pai e o filho
menor, entre filhos sujeitos ao mesmo pdirio poder (art. 224) ou
entre pupilos sujeitos & mesma tutela (art. 246); o curador no-
mado ao filho menor contra o qual se intente acgdo de negacdo
de paternidade (art. 168); ao filho menor cujo pai nfo possa ou
nfdo queira aceitar uma heranca que se lhe devolveu (art. 226) ou
uma doagao que lhe foi feita (art. 105); o curador ao ventre, quando
ao morrer o maride a mulher fique gravida (art. 236); o que ¢é
nomeado aos filhos do primeiro matriménio quando a viuva passe
a segundas niipcias e ndo seja mantida na administracio (art. 238);
o curador nomeado em caso de abuso do pdtrio poder (art. 233)
ou de futela 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) (jrgc‘z’os colegiais.

a) Conselho de familia. —E &ste um dos drgios colegiais
mais importantes na organizacio da familia. Tem lugar na familia
legitima e funciona para protec¢do do menor, do interdito judi-
cial e do interdito legal, constituindo-se guando se abra a tutela
(art. 249; cfr. art. 329) ou quando se dé lugar 2 emancipacio
{art. 341 e segs.), e formando como que um tribunal doméstico per-
manente, que dura emquanto permanecer a causa da incapacidade
da pessoa protegida (%). E 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 nio

(1) NZo se englobam aqui, no direito da familia, outros tipos de curado-
res, como, por exemplo, o curador a heranga jacente (art. 680), on 4 heranga
deixada sob condig¢fio suspensiva (art. 857), etc.

(3) Cdd. Civ. Portug., art, 207 e segs., e 224 e segs.
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se trate de tutela testamentdaria ou legitima (art. 2435); eleger o
protutor (art. 264); decidir sdbre a exclusio e remog¢ao dos ofi-
cios tutelares (art. 271); decidir sObre os pedidos de dispensa
dos mesmos oficios (arts. 275, 276); e exercer fiscalizacio e con-
trole em toéda a gestio do tutor, deliberando sdbre o lugar em
que o menor deve ser educado e sObre a sua educacdo (art. 278),
sObre medidas repressivas de ma conduta do menor (art. 279),
sobre abusos de autoridade por parte do tutor (art. 280), sObre
as modalidades do inventdrio dos bens (arts. 282, 283, 284), sébre
o destino dos valores em dinheiro, em titulos e em objectos pre-
ciosos (art. 287), sdbre a alienac¢io e conservagio dos bens méveis
(art. 290), sdbre as despesas de manutencio, educacio e instru-
¢do do menor e emprégo dos adiantamentos dos rendimentos
(art. 291), e sdbre a caucio devida pelo tutor e sua dispensa
(arts. 292-294). Cumpre-lhe tambeém autorizar o tutor a praticar
0s actos mais importantes da gestdao do patrimonio do pupilo
(arts. 296, 297, 299), examinar e aprovar os actos de administragido
do tutor e as contas finais (arts. 303, 305); além disso, autorizar o
tutor ou o curador a deduzir oposicio ao casamento (art. 84);
dar aprovacio para a adopcio do menor cujos pais ja nfo vivam
(art. 209); dar parecer para a insirugio da acg¢do de interdigdo
ou de inhabilitacio do doente mental (art. 327); e nomear cura-
dor ao inhabilitado (art. 339).

Mas, além daquele de que se falou e que tem cardcter per-
manente, hd também um conselho de familia especial, que tem
funcfes e duracdo limitada, sendo constituido e chamado a pro-
nunciar-se em determinadas eventualidades e s&bre assuntos
especiais. Na verdade, constitue-se um conselho de familia se se
deve entregar aos ascendentes préximos 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 a
mai viuva, das condicSes que pelo marido lhe foram ditadas sébre
a educacio dos filhos e a administracio dos bens (art. 235); ou
sObre se a vitdva com filhos, que passa a segundas nupcias, se
deve conservar a administracio dos bens dos filhos e sObre se se
devem impor condicSes para a sua educagdo ou nomear-lhes um
curador (aris. 237, 238).

b) Conselho de iutela.— Correspondente ao que na familia
legitima ¢ o conselho de familia, éste colégic ¢é o drgdo, também
permanente, de proteccdo da prole natural, Constitue-se para os
filhos mnaturais reconhecidos, quando falte o pai que exerca a
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tutela legal e compde-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 legi-
timos como para os ilegitimos internados num hospicio, quando
nio tenham pais ou outros parentes conhecidos e capazes de
exercer o oficio de tutor, e, em tal caso, o conselho de tutela é
formado, sem intervencio do pretor, pelos administradores da
instituicdo de caridade (art. 262). Compete-lhe dar ao adoptado,
que ndo tenha pais vivos, o consentimento para a adopcdo
(art. 209); prover a nomeagdo do tutor se cessa, durante a meno-
ridade, a tutela legal do pai ou se se trata de filhos de pais des-
conhecidos, que nio estejam recolhidos num hospicio (art. 248);
dar parecer sObre a interdi¢io ou a inhabilitaciio (art. 327); e,
em geral, tem aqueles poderes que, quanto aos filhos legitimos,
sdo conferidos ao conselho de familia (art. 261).

II. Orghos do Estado. — A intervencio do Estado nas rela-
¢des familiares faz-se umas vezes mediante drgdos meramente
administrativos, quer estadoais, quer comunais e locais, ouftras
vezes mediante a autoridade judicidria, quer por intermédic dos
juizos singulares e colectivos, quer por intermédio do Ministério
Piiblico, e outras vezes ainda mediante o préprio poder real, que
em virtude de prerogativas especiais exerce o poder familiar,
As fungBes distribuidas entre estes Orgdos sdo as mais variadas:
umas vezes de simples controle e vigilancia, com faculdade de
iniciativa, que ultrapassa, mesmo, os poderes dos orgiaos proprios
da familia, como sucede, por exemplo, com o Ministério Piiblico;
outras vezes de aprovagiao e homologacio, como quando o tri-
bunal aprova as deliberagSes do conselho de familia; outras de
mera consulta, como é o parecer que a Coérte de Apelacio deve
emitir para ter lugar a legitimacio dos filhos por decreto real;
ora, finalmente, a funcio & constituitiva do wvinculo familiar e
criadora do estado pessoal, como sucede, por exemplo, no casa-
mento, em que é o oficial do registo civil que da eficacia 4 von-
tade dos nubentes; na adopgdo, que € decretada pela Corte de
Apelacio, ou na legitimacdo dos filhos naturais por decreto real,
em que ¢ por decreto real que o soberano confere ao filho a
posicdo de legitimo. Sucede, assim, que umas vezes os drgidos da
familia sio simplesmente vigiados e controlados pelos organismos
do Estado, ouiras vezes reparte-se o poder enire ambos, que o
exercem conjuntamente, ¢ em alguns casos, finalmente, é exclusi-
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vamente um Jrgio do Estado que cria a relagdo, descendo a
vontade do orgio familiar ou do interessado a um simples pedido,
que pode ser regeitado. Aparecem nesta hipdtese como poderes:

@) O Ministério Pdblico.— E muito larga a acc¢io reservada
a esta autoridade. E-lhe confiado um poder de vigilincia e de
intervencdo directa sempre que se trate de proteger pessoas inca-
pazes (art. 139 da L. n. 2.626 de Dez, 1865); pelo art. 345 do cod.,
proc. civ.,, o Ministério Piblico era obrigado a inlervir em i6das
as causas referentes ao estado das pessoas, tutela, casamento,
separacao de pessoas, menores, interditos, inhabilitados, ausentes
declarados e, em geral, a todos aqueles que sdo representados ou
assistides por um curador ou por um administrador, delegado da
autoridade publica, Pdsto que a lei n. 2.781, de 28 de Novembro
de 1875, tenha limitado a obrigacio as causas matrimoniais (entre
as quais se devem considerar compreendidas as de separacdo
entre os coénjuges), a sua ingeréncia ¢ ainda grande e intensa:
permanecem as suas alribui¢Ses em todos os processos de juris-
dicdo voluntdria. De modo especial, compete-lhe conceder a dis-
pensa de um ou de ambos os éditos de casamento (cod. 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 ¢ art. 2 do D, L. n, 1.496
de 14 de Out,, 1915); tem ac¢io para promover a anula¢io do
casamento celebrado nio obstante a falta dos necessdrios requi-
sitos (arts. 104, 112); pode, por motivos graves, autorizar o casa-
mento do menor a quem foi negada a autorizacdo pelc pai ou
pelo tutor (art. 3 do L. de 27 de Maio, 1922 em substituicdo do
art, 67 cod. civ.); deve opor-se aoc 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
reformatdrio judicidrio do menor de 14 anos (ndo susceptivel de
imputacio) culpado de um delito e julgado perigoso (art. 97 cod.
pen., art. 224 cod. proc. pen.); provocar a nomeag¢io de um tutor
ou de um curador no caso de abusc do padtrio poder (art. 233);
promover a autorizacdo para a aceitacdo da heranca devolvida
ao menor (art. 226); pode ordenar a convocagdo do conselho
de familia (art. 257); proceder contra os membros negligentes
(art. 255); impugnar as deliberacdes do referido conselho
(art. 815, cod. proc. civ.); provocar as deliberagSes oportunas em
caso de segundas nupcias da mdi (art, 238); tem direito de re-
curso das decisdes que excluem ou removem dos oficios tutelares
(art. 271); promove a constituiciio da tutela dos interditos legais






