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APRESENTACAO

O presente e-book, de disponibilizagdo gratuita, foi
pensado para democratizar e disseminar os debates
empreendidos no evento “A reforma do Cddigo Civil a luz
dos direitos da crianca e do adolescente”, realizado pela
Comisséo da Infancia e Juventude do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia - IBDFAM, no dia 07/12/2023.

A proposta do evento - e, portanto, deste e-book - é
mostrar pontos sensiveis da atual regulacdo do Cddigo
Civil gue merecem ser melhor alinhados as disposi¢des do
Direito da Crian¢ca e do Adolescente, bem como apontar
lacunas que possam ser sanadas pelo projeto do Novo
Cddigo.

Os juristas e profissionais interdisciplinares convidados
ao evento possuem 0 mesmo norte: como melhor
concretizar o Superior Interesse da crianca e do
adolescente e a Protecao Integral? Por isso, nos presentes
artigos, verdadeiros resumos didaticos das palestras
ministradas no evento supracitado, diferentes formas de ler
e reler o Cddigo Civil sdo sugeridas segundo as opinides
dos seus autores, com proposicdes concretas dirigidas aos
juristas que compdem a Comissdao de reforma ou
levantamento de reflexdes importantes para esse trabalho.

Esperamos que vocé aprecie a leitura, divulgue entre
os(as) interessados(as) sobre o tema e contribua para
levar adiante os debates.

Também convidamos para que conheca o IBDFAM
(www.ibdfam.org.br) e faca parte desse instituto-familia
que tem por vocagdo o aperfeicoamento do Direito das
Familias, Sucessdes e Infancia e Juventude.

Os Coordenadores
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PROTECAO INTEGRAL E CODIGO CIVIL:
UM DIALOGO NECESSARIO.

Savio Bittencourt

Procurador de Justica. Presidente da Comisséo
Nacional da Infancia e da Juventude do IBDFAM.

O momento vivido pelo Brasil neste inicio de segunda
década do seéculo XXI merece uma reflexdo sincera,
principalmente quando se alvitra no horizonte a boa nova da
atualizacdo do mais importante estatuto legal civil depois da
Constituicdo da Republica. O Codigo Civil sempre
desempenhou um papel fundamental para exercicio dos
direitos e da cidadania, ainda que parte significativa destes
direitos que tenham sofrido notadamente o fendbmeno da
constitucionalizag&o.

Desta forma, ainda que a forca normativa da Constituicdo
venha ofuscando as regras juridicas de menor envergadura, o
ordenamento juridico brasileiro necessita de um esforco de
harmonizagdo entre os principios constitucionais e o direito
material infraconstitucional. Quanto mais houver a disciplina
integrada entre as regras de direito civil e o espirito da Lei
Maior, mais adequadamente funcionara o sistema juridico,
garantidor dos direitos fundamentais e das liberdades da vida
em sociedade.

Vale dizer, havendo uma aproximacao entre a forma de
expressao dos direitos insculpidos na carta magna e no cédigo
civil a aplicac@o das regras aos casos concretos ocorrera de
maneira mais direta, restando menos espaco para duvidas de
interpretagé@o e questionamentos de inconstitucionalidade.

A seguranca juridica é um dos objetivos do Direito. E ela
precisa ser produzida em um sistema juridico que quer
avancar para garantir novos e mais refinados direitos
subjetivos e que, por outro lado, tem varios institutos
engessados por regras cuja inspiracdo remonta a tempos
muito diferentes dos que vivemos hoje.



A REFORMA DO CODIGO CIVIL A LUZ DOS DIREITOS DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE - VOL. I

Desta forma, aproximagdo entre o delineamento normativo
dos institutos juridico e a praxe jurisprudencial €,
evidentemente, necessaria.

Seria uma ingenuidade, contudo, se supor que apenas a
modificacdo da lei estrito senso poderia produzir o
maravilhoso efeito harmonizador da seguranca juridica: se faz
mister, também, se rever a forma e os limites da atuagédo das
Cortes responsaveis pela uniformizacdo do direito
infraconstitucional e constitucional brasileiro.

Caso este esforco seja olvidado a sociedade brasileira sera
obrigada a continuar assistindo o tenebroso espetaculo do
cabo de guerra entre a jurisprudéncia que inova e suprime a
atividade legislativa, de um lado, e a esquizofrénica tentativa
de recrudescimento de situacdes juridicas consolidadas pela
criacdo vingativa de leis ultraconservadoras e natimortas por
inconstitucionalidade. A reforma do codigo civil certamente
esbarrara nestas escarpas.

E neste contexto que se insere a necessidade de garantir e
aprofundar a protecao integral de criancas e adolescentes no
Brasil. Com o surgimento do Estatuto da Crianca do
Adolescente em 1990, formou-se o consenso de que a matéria
de infancia e Juventude deveria ser tratada da forma mais
completa possivel numa lei especifica, que expressasse a
protecdo integral como doutrina e que disciplinasse de forma
autossuficiente os principais institutos juridicos que fossem
necessarios para atender o melhor interesse da crianca e do
adolescente.

Tal ambicdo é mais romantica do que pratica, € verdade,
mas certamente o Estatuto da Crianca do Adolescente conta
com apregco da comunidade juridica nacional e representa o
marco histérico mais importante no direito da crianca brasileiro
depois da criagdo do artigo 227 da Constituicdo federal.

Por outro lado, é necessario reconhecer que o codigo civil
tradicionalmente dispde sobre questdes que atinem ao
interesse dos menores, para usar a designagcdo comum
civilista, deitando sobre este grupo social, que é composto por
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criancas e adolescentes, uma protecdo que perpassa pelo
campo dos direitos patrimoniais, das relacdes de familia, da
sua autodeterminacao e de outros direitos. Assim, é natural
gue exista uma zona de superposicdo entre a capacidade
normativa do cédigo civil e a do Estatuto da crianca e do
Adolescente, porque ha relacbes juridicas multifacetadas e
complexas que apesar de conterem importantes interesses
infanto-juvenis, envolvem ao mesmo tempo interesses
juridicamente protegidos de outros atores sociais.

E necessario reconhecer, depois destes anos de aplicacéo
pratica, que a pretensdo de se ter o ECA como um vaso
adiabatico de direitos exclusivos da crianca e do adolescente
ndo era apenas utOpica, como também inconveniente. A
vantagem de se ter um diploma exclusivo para os direitos
infanto-juvenis foi, sobretudo, jogar luz na prioridade absoluta
dos seus direitos, tdo comumente desrespeitados.

Todavia, nem sempre o recorte e a extracdo da crianca das
situac@es vividas em familia e em comunidade podera atender
seu proprio interesse, como forma de protecdo juridica. E
fundamental que se conjugue a pléiade de direitos envolvidos
numa relagdo familiar, por exemplo, para que deste quadro
mais amplo possa se extrair a solucdo juridica que contemple
de forma equilibrada e eficiente os interesses legitimos em
guestao.

Podem ser citados os esfor¢os de conjugar o direito dos
ex-cOnjuges no divorcio e a necessidade de convivéncia
familiar da crianca ou a necessidade de contemplar o avancgo
juridico da autonomia crescente para o exercicio de atos da
vida civil pelos adolescentes e, ao mesmo tempo, admitir o
exercicio do poder familiar de forma equilibrada. Sao assuntos
gue interessam ao grupo das criangas e adolescentes e que
permeiam outras relacdes juridicas importantes para adultos
que comp&em o circulo familiar, além de terceiros de forma
geral, cuja disciplina importaria tanto para o Cédigo Civil
quanto para o ECA.
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Destarte, sendo absolutamente inevitavel que haja a
mencionada superposicdo de assuntos no Caddigo Civil e no
Estatuto da Crianca do Adolescente, a preocupacéo que deve
nortear 0os competentes componentes das comissfes de
reforma é a necessidade premente de congruéncia entre as
disposicdes de ambos.

Neste especial mister, surge uma dificuldade factual: o
Estatuto da Crianca do Adolescente vem perdendo
paulatinamente a sua coeréncia interna em fungéo de dezenas
de modificacbes legislativas ndo coordenadas ou
concatenadas entre si, que desfiguram a silhueta normativa
desta norma protetiva. Se quer com isto dizer que o trabalho
do legislador ordinario ao reformar o cédigo civil, ao tratar
assuntos relevante para os interesses da infancia e juventude,
serd redobrado, porque precisara compreender 0s interesses
subjacentes as modificacfes que foram feitas ao longo dos
anos no Estatuto e coteja-las com as modificagcbes a serem
produzidas na lei civil geral.

Desta ordem de raciocinio pode se extrair uma concluséo
dramética: o Estatuto da Crianca do Adolescente também
precisa de uma revisdo sistematizadora, que retome a sua
I6gica interna e que enxugue seu texto de disposicdes alheias
a protecdo especifica de criangas, para otimizar a
aplicabilidade das medidas praticas a ela pertinentes.

Sem a intencdo de ferir suscetibilidades, é fundamental se
reconhecer que existem normas incluidas a posteriori no ECA
gue tém por escopo de defender interesses de pessoas
adultas, e que ali foram habilmente colocadas sob o pretexto
de proteger criangcas e adolescentes, embora sua inspiracdo
seja atender outrem, ndo raramente em detrimento de um
direito manifesto e exigivel do infante. E, mesmo as
modificacBes “de boa intencdo”, apesar de tentarem melhorar
a situacao juridica da crianca, acabam por criar incoeréncias
sistémicas e deformar o esqueleto l6gico do Estatuto.

Diante deste quadro, o que resta aos reformadores?
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Em primeiro lugar, deve-se ter o compromisso de respeitar
o principio do melhor interesse da crianga, previsto no artigo
227 da Constituicdo federal, em toda sua ampla e profunda
dimens&o. Por mais complexas e multifacetadas que sejam as
relagdes juridicas tratadas no ambito da lei civil, quando elas
abarcarem interesses dos infantes ¢é obrigatéria a
consideracdo da relevancia destes interesses em face dos
demais presentes numa mesma relacdo. Esta afirmacdo tem
ndo somente o0 intuito pedagdgico e generalista, mas
principalmente a preocupagdo com o0s desdobramentos
praticos da norma juridica.

O principio em comento tem uma génese civilizatéria
inegavel: busca criar condicbes para a aplicacdo da lei de
forma a considerar os interesses legitimos da crianga e do
adolescente como prioritarios, principalmente quando se
encontrem em conflito com interesses dos demais envolvidos
nas mesmas relagbes juridicas. Em outras palavras, o
legislador civil precisa consagrar a crianca como principal
sujeito de direitos daquelas relacdes que ela vivencia, se
colocando em estado de coeréncia em relacdo a Constituicdo
e ao proprio espirito do Estatuto da Crianca do Adolescente.

Assim, ao tratar das questdes referentes ao casamento,
unido estavel, divorcio, guarda e outras figuras juridicas
importantes para o direito de familia, deve o legislador
conceber os direitos da crianca de forma a estarem protegidos
e funcionarem de forma preponderante em relagcdo aos
interesses dos adultos. Havendo possibilidade de conjugacédo
de interesses multiplos estar-se-ia na solucdo ideal, mas
ocorrendo conflito de interesses entre adultos e o interesse
juridicamente protegido da crianca, € imperioso o atendimento
deste Ultimo da melhor forma possivel diante das
circunstancias do caso concreto.

Nessa esteira, deve-se reconhecer que o melhor interesse
da crianga € um principio que se aplica praticamente ao caso
concreto.
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S&o as circunstancias da realidade factual da crianca, da
sua familia, da sua comunidade, das politicas publicas que Ihe
sdo acessiveis, da sua histéria de vida, sdo estas
circunstancias que servem de insumo para a melhor decisdo a
respeito da vida dela, crianca, tomada em primeiro lugar e
como principal sujeito de direitos. Esta constatacdo afasta
qualquer decisédo prévia legislativa em que se predispdem a
uma determinada solucdo como forma de punicdo a
comportamentos de adultos, numa relacdo conjugal ou de
unido estavel, por exemplo.

Igualmente nocivos, as indicacbes de guarda ou
encaminhamentos genericamente imaginados como
socialmente adequados devem ceder as exigéncias da
realidade. Nao parecem ser adequadas determinacdes ex lege
gue versem sobre os interesses da crianga sem que todo o
conjunto factual e todas as opc¢des juridicamente admissiveis
de protegcdo sejam objetos de andlise do aplicador da lei, para
gue escolha a mais eficiente delas.

Uma outra possibilidade de ordem préatica para os
reformadores do cdédigo civil sera a abordagem direta das
incoeréncias ja existentes entre o atual Cdédigo Civil e o
Estatuto da Crianca do Adolescente. No campo do exercicio
de direitos, por exemplo, ao tratar da capacidade de
autonomamente exercer por si 0s atos da vida civil, o Cédigo
reputa que as pessoas maiores de 16 anos e menores de 18
sao relativamente incapazes e nessa condi¢cdo sdo assistidos
pelos seus pais ou responsaveis. Entdo para a lei civil
principal existe a menoridade com incapacidade absoluta, que
vai do zero aos 16 anos e, a menoridade com incapacidade
relativa, entre os 16 e 18 anos. Para o ECA o grupo
componente da menoridade é dividido de forma diferente: a
infancia vai de 0 a 12 anos e adolescéncia de 12 aos 18 anos.

Esse desencontro ndo € apenas desconfortavel do ponto
de vista semantico do direito, mas tem efeitos praticos
embaracantes.
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Por exemplo: a necessidade de aquiescéncia do
adolescente de 12 anos, portanto menor absolutamente
incapaz, para que ocorra a sua ado¢do. De um lado, ele é um
menor impubere e incapaz de realizar por si nhenhum ato da
vida civil e, do outro lado, com a mesma idade, tem a
capacidade de aceitar ou negar a filiacdo adotiva, assunto de
importantes consequéncias para sua vida. Trata-se de uma
incoeréncia gigantesca do nosso sistema.

Com este exemplo resta demonstrado que o primeiro
esforco de reforma do codigo civili é o de garimpar as
interlocucdes conflituosas entre a lei civil geral e o Estatuto da
Crianca do Adolescente, para que sejam propostas
modificacbes de harmonizacdo que venham facilitar a
aplicagdo concreta de todas as medidas de protecdo que 0s
adolescentes necessitam, bem como desatar os noés que a
fragmentacédo da sua protecéo juridica em diplomas diversos e
a producao legisferante furiosa acabam criando.

Por derradeiro, como o Cdédigo Civil e o Estatuto da
Crianca do Adolescente, a despeito da importancia das
normas que encerram, sdo igualmente componentes da
legislacdo infraconstitucional, podera a reforma do codigo civil
também estipular normas novas e revigorantes para o0
Estatuto, resolvendo os conflitos eventualmente existentes e
corrigindo distor¢des aqui aludidas anteriormente.

E grande a esperanca da comunidade juridica, diante dos
nomes ja anunciados para o trabalho de comandar os debates
e a reforma, de que estejamos diante de uma evolucdo do
direito brasileiro que possa legar a cidadania um longo periodo
de seguranca e paz.
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A TOPOGRAFIA DA PROTECAO DA
PESSOA DOS FILHOS NO PROJETO DO
NOVO CODIGO CIVIL.

Fernando Salzer

Advogado, Professor, Procurador do Estado de
Minas Gerais, membro do IBDFAM

O atual Cddigo Civil, apesar de ter sido publicado em
janeiro de 2002, com vigéncia a partir de 11 de janeiro de
2003, comecou a ser elaborado no distante ano de 1969,
tendo iniciado sua tramitacdo, no Congresso Nacional, em
1975.

Quando do inicio de sua elaboragdo e tramitagdo
legislativa, a Constituicdo Federal de 1967, & época vigente,
previa que a familia legitima era exclusivamente constituida
pelo casamento, sendo esse indissollvel.

A época, havia o entendimento que, quando nascidos e
criados no seio de uma familia legitimamente constituida pelo
casamento, os filhos estariam automaticamente protegidos,
seguros.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 09/1977 deu
nova redacgdo ao 81° do art. 175 da Constituicdo Federal de
1967, que passou a prever o seguinte: O casamento somente
podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que
haja prévia separacao judicial por mais de trés anos.

No intuito de regulamentar a nova previsao constitucional,
em dezembro de 1977 foi publicada a Lei Federal n® 6.515,
conhecida como Lei do Divorcio, que regulava os casos de
dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, seus
efeitos e respectivos processos, e dava outras providéncias.

A Lei do Divércio, reforcando o pensamento ja existente
no Codigo Civil de 1916, artigos 325 a 329, quanto ao
desquite, previu que em caso de dissolucdo da sociedade con-
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jugal, com a consequente extincdo da familia legitima, os
filhos ficariam wvulneraveis, expostos, necessitando de
protecéo.

Com o advento da nova ordem constitucional, apds a
promulgacdo da ConstituiciAo Federal de 1988, o casamento
deixou de ser o Unico meio legitimo de constituicdo das
familias, sendo outorgada protecdo a todos os demais
modelos e arranjos de entidades familiares existentes, sendo
vedado qualquer tipo de discriminacdo ou importancia
hierarquica, uma vez que todas as familias passaram a
merecer protecdo especial do Estado.

A Constituicdo de 1988, em cardter meramente
exemplificativo, reconhece como legitimos modelos de familia
independentes do casamento, como a unido estavel (art. 226,
§ 3% e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, cognominada “familia monoparental” (art. 226,
§ 4°), além de enfatizar que espécies de filiacdo dissociadas
do matriménio entre os pais merecem equivalente tutela diante
da lei, sendo vedada discriminag&o e, portanto, qualquer tipo
de hierarquia entre elas (art. 227, § 6°). (STF. RE 898060,
Relator: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21-09-2016,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL
MERITO DJe-187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017).
Em relacdo a pessoa dos filhos, a Constituicdo Federal de
1988, no 86° de seu art. 227, de forma cogente, assim
determinou: os filhos, havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacoes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacao.

Tal adverténcia foi reforgcada no art. 20 da Lei Federal n°
8.069/1990, Estatuto da Criancas e do Adolescente (ECA),
que dispde sobre a protecéo integral a todas as criancas e aos
adolescentes.

O Cadigo Civil de 2002, ao invés de romper com a
preconceituosa visdo que imperava no ordenamento
constitucional anterior, Constituicho Federal de 1967,
adotando o moderno entendimento trazido pela Constituicdo
Federal de 1988, optou por, preguicosamente, replicar a topo-
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grafia existente no Cdadigo Civil anterior, de 1916, mantendo,
no Livro do Direito de Familia, no Titulo Do Direito Pessoal, o
capitulo Da Protecéo da Pessoa do Filhos, dentro subtitulo Do
Casamento.

A escolha do legislador, pela cémoda manutencao de uma
topografia legislativa ultrapassada, ao invés de adotar uma
moderna, na qual, em consonancia com a ordem
constitucional vigente, o capitulo Da Protecao da Pessoa do
Filhos melhor seria realocado no subtitulo Das Relacbes de
Parentesco, deu azo a grandes equivocos de redacdo
legislativa, os quais contribuiram para manter em nossa
legislacdo civil a inconstitucional discriminacdo entre filhos
havidos ou ndo da relacédo do casamento.

O capitulo Da Prote¢cdo da Pessoa dos Filhos trata,
prioritariamente, da questdo relativa a guarda (protecdo e
cuidado) de tais cidadaos vulneraveis, com idade inferior a 18
(dezoito) anos, sendo certo que a guarda dos filhos € um dos
atributos decorrentes do pleno exercicio do poder familiar,
muanus esse que é tratado, no Cédigo Civil atual, dentro do
subtitulo Das Rela¢des de Parentesco.

Conforme disposto no caput do artigo 1.634 do Cédigo
Civil/l2002, compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar. Neste
cenario, seja para exercicio da guarda unilateral ou
compartilhada, nada importa a situacdo conjugal dos
genitores, tampouco se coabitam ou ndo.

Oportuno consignar que na constancia da conjugalidade,
no curso do casamento ou da unido estavel, também é
possivel que um dos cdnjuges exerca a guarda unilateral dos
filhos comuns, conforme prevé, por exemplo, o artigo 1.570 do
Cadigo Civil.

Ocorre que, possivelmente sugestionados pela topografia
do Cddigo Civil atual, os legisladores ainda perpetuam o
antigo equivoco de pensar que a pessoa dos filhos sé
necessitada de protecdo quando da dissolucao do casamento.

13
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Tal viés pode ser aferido da redacdo dada pela Lei Federal n°
11.698/2008, que, ao incluir o 81° no art. 1.583 do Cadigo
Civil, assim conceituou a guarda compartilhada: a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres
do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Ao, equivocadamente, utilizar a expressédo do pai e da
mae que ndo vivam sob o mesmo teto, o legislador reforgou a
errbnea impressao de que na constancia do casamento, onde
ha, em tese, o dever de coabitacdo, os filhos néo
necessitariam de protecéo, pois estariam em lugar seguro, ao
passo que nas outras formas de conjugalidade (ex. unido
estavel) ou na auséncia dessa, tais cidaddos estariam em
risco presumido, necessitando de protecao, inclusive através
da intervencéo estatal.

E oportuno registrar que, nos termos do artigo 1° da Lei n.
9.278/96, assim como em linha com a jurisprudéncia do STJ, a
coabitacdo nado constitui requisito necessario para a
configuracdo da unido estavel (STJ. AgRg no AREsp n.
649.786/GO, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 4/8/2015, DJe de 18/8/2015).

O conceito legal atual de guarda compartilhada, além de
perpetuar antiga e ultrapassada discriminacdo de origem de
filiagdo, ndo se mostrando em consonancia com as
disposicbes que regulam o exercicio do poder familiar,
também n&o é compativel com a regra contida no art. 1.513 do
préprio Codigo Civil/l2002, que aduz ser defeso a qualquer
pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhéo
de vida instituida pela familia.

Desta forma, como se revela legislativamente inviavel
alterar a topografia do Cddigo Civil atual, sendo o capitulo Da
Protecdo da Pessoa do Filhos deslocado do subtitulo Do
Casamento, para o subtitulo Das Relacdes de Parentesco, se
mostra inarredavelmente necessario que as disposicdes
contidas no referido capitulo tenham suas redagdes ao menos

14



A REFORMA DO CODIGO CIVIL A LUZ DOS DIREITOS DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE - VOL. I

parcialmente alteradas, a fim de que sejam coerentes com as
disposicdes constitucionais, tal qual com as legais,
notadamente as atinentes ao exercicio do poder familiar.

Assim, neste cenario, no intuito de conceder efetividade as
normas constitucionais, assim como trazer harmonia e
coeréncia ao arcabougo legislativo que trata das questbes
atinentes ao exercicio do poder familiar, seria salutar que a
comissdo de juristas criada para propor atualizacbes ao
Cadigo Civil/2002, entre as sugestdes a serem apresentadas,
sugerisse gue fosse dada nova roupagem ao conceito contido
no 81°, do art. 1.583 do Cddigo Civil, passando tal dispositivo
a ter a seguinte redacéo:

Art. 1.583. (...). 8 1 o Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua
(art. 1.584, 8 5 o ) e, por guarda compartiihada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres
dos pais e/ou das maes, qualquer que seja a sua situagdo
conjugal, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.
(grifo nosso).
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DEMISSAO PARENTAL E TRABALHO
REPRODUTIVO A LUZ DO SUPERIOR
INTERESSE DA CRIANCA.

Bruna Barbieri Waquim
Doutora e Mestre em Direito. Assessora Juridica.
Vice-Presidente do IBDFAM/MA.

Vivemos em nossos dias um momento historico, de
reforma das premissas e regras do Direito Civil, capitaneado
pela comissdo de juristas instituida pelo Senado Federal para
reforma do Cadigo Civil e presidida pelo Ministro Luis Felipe
Salomao, do Superior Tribunal de Justica (STJ).

O apelidado “Codigo Civil de 2002” possui apenas duas
décadas de existéncia, porém, é um Codigo que ja nasceu
velho, considerando que seu projeto comecou a ser elaborado
em 1969, sob a coordenacdo do Professor Miguel Reale, e
sua tramitagdo iniciou no Congresso Nacional em 1975,
recebendo final aprovacdo somente no ano de 2001.

Isto nos trouxe uma dificil realidade a ser trabalhada: o
mesmo diploma legal trazia o retrato do presente e do
passado, com algumas regras disruptivas (a exemplo da
funcdo social do Direito e normas sobre a reproducao
assistida) e outras extremamente conservadoras (como a
distingdo sucessoéria entre cOnjuges e companheiros e a
imposicdo do regime de separacdo obrigatéria de bens aos
idosos).

Diante da sua longa tramitacéo legislativa, o Cédigo Civil
perdeu a oportunidade de dialogar com melhor e maior
intensidade com inovagbes propostas pela Constituicdo
Federal de 1988 e com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990, sendo nitido no Cédigo a fragilidade do
reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeito de
direitos.
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Exemplifico.

A Constituicdo Federal estabelece como direito fundamental
da crianca e do adolescente, em seu artigo 227, a convivéncia
familiar, porém o Cdédigo Civil estatui “O filho havido fora do
casamento, reconhecido por um dos cbnjuges, ndo podera
residir no lar conjugal sem o consentimento do outro” (artigo
1.611), sujeitando o direito fundamental a convivéncia familiar
a conveniéncia dos adultos da familia extensa.

A bem da verdade, o fato do Cédigo Civil usar de forma
recorrente o termo “menor” jA mostra seu desalinho a
contemporanea Doutrina da Protecdo Integral, que aboliu o
uso do termo “menor”, tdo estigmatizado pelo espirito dos
Cdédigos de Menores e da Doutrina da Situacao Irregular (com
seus menores “vadios”, “delinquentes”, “expostos”).

A escolha — consciente — da Constituicdo Federal de 1988 e
do ECA foi pelo uso do termo “crianga e adolescente”, como
forma de superar o antigo paradigma. Assim, usar o termo
“menor” no Caodigo Civil sO reforga a ideia de uma infancia
objeto de intervencdo dos adultos, e ndo sujeito de direito.

E n&o se diga que o termo “menor” se refere a “menor de
idade”, pois igualmente violadora & Protecdo Integral a ideia
de que criancas e adolescentes sdo “menos” pessoa oOu
“menos” importante ao ordenamento (menos “capazes”) pelo
fato de ainda n&o terem alcangado a maioridade legal.

Fernando Teixeira de Andrade nos legou a poética reflexao
de que chega um tempo em que é preciso abandonar as
roupas usadas, que ja tem a forma do nosso corpo, e
esquecer 0s nossos caminhos, que nos levam sempre aos
mesmos lugares. E o tempo da travessia: e, se ndo ousarmos
fazé-la, teremos ficado, para sempre, a margem de nés
mesmos.

E é nesse cenario que gostaria de apontar duas questbes
essenciais sobre as familias que devem estar presentes na
reformulagé@o do Codex civil: 0 combate a demisséo parental e
a insercao do respeito e valorizagéo ao trabalho reprodutivo.
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Por demissdo parental eu me refiro & negligéncia com as
necessidades materiais e emocionais dos filhos, empreendida
por genitores que, muitas das vezes, pelo fato de terem
dissolvido a unido com o0 antigo parceiro ou parceira, ou
engendrando-se com novo casamento e novos filhos, relegam
a primeva prole ao esquecimento e deixam de com ela
conviver.

Demissdo parental representa a auséncia de convivéncia
com os filhos e implica, em maior ou menor grau, na negativa
de cumprimento dos deveres parentais de assisténcia moral e
material.

Causa espanto que o Cdadigo Civil preveja, em seu artigo
1.584, §2°, que quando ndo houver acordo entre a mée e o pai
guanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores
aptos a exercer o poder familiar, ser4 aplicada a guarda
compartilhada, e ai vem a disposi¢do que se pretende criticar:
“salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que néo
deseja a guarda da crianca ou do adolescente”.

Quando o Cddigo Civil autoriza que o pai ou mae possa
declarar ndo haver interesse em obter a “guarda” do préprio
filho, se legaliza a demisséo parental que é tdo perniciosa ao
sadio desenvolvimento biopsicoemocional dos infanto-juvenis.

A convivéncia da crianga ou adolescente é, antes de ser um
dever e uma responsabilidade dos pais, um direito dos filhos,
de fonte constitucional (artigo 227 da CF). A convivéncia
familiar é o outro lado da moeda da integridade psicolégica de
criancas e adolescentes, pois é pela convivéncia que se
estabelecem lacos saudaveis de vinculacdo e apego, e em
gue se estabelecem as referéncias de comportamento e
valores.

A convivéncia familiar ndo deve jamais se submeter a
conveniéncia dos adultos, posto sua natureza de direito
fundamental e essencial ao préprio desenvolvimento infanto-
juvenil.
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Assim, autorizar que um dos genitores possa eximir-se de
conviver e responsabilizar-se por um dos filhos € manter a
cultura de inferiorizagdo dos direitos da crianca e do
adolescente no espaco da familia, sujeitando-os aos arbitrios
e vontades dos adultos.

A bem da verdade, urge que se desfaca no Brasil a grande
confusdo entre poder familiar, guarda e arranjos de
convivéncia.

Para a legislacdo brasileira, “o divércio ndo modificara os
direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos” (artigo
1.579), e “Novo casamento de qualquer dos pais, ou de
ambos, ndo podera importar restricbes aos direitos e deveres
previstos neste artigo” (paragrafo Unico do artigo 1.579).

Isso significa que, sobrevindo uma dissolugdo conjugal,
nenhum dos genitores perde qualquer dos seus direitos e
deveres em relacdo aos filhos, ou seja, seu poder familiar €
mantido intacto. Diferente do que se vé em paises como 0s
Estados Unidos, em que a “sole custody” (guarda exclusiva)
atribui a apenas um dos pais a guarda fisica e legal dos filhos,
reservando apenas ao guardido o direito de tomar decisdes e
com o filho residir.

A opcéo do legislador brasileiro foi de manter aos genitores
divorciados / separados a integridade da sua autoridade e
responsabilidade parental. Por isso, ndo é errado dizer que
todo exercicio do poder familiar €, por sua natureza,
compartilhado, por expressa diccdo do artigo 1.579
supracitado do CC.

Porém, na pratica, o que se observou ser desenvolvido no
Brasil foi a ideia equivocada de que o pleno exercicio do poder
familiar seria limitado e restringido pela “guarda”. Criou-se a
pratica, em completo desacordo ao artigo 1.579 do CC, de que
um dos genitores seria nomeado “guardido”, recebendo o
direito de decidir sobre a administracdo da vida dos filhos,
enguanto o outro genitor seria “visitante”, e muitas relegado a
mera funcdo de pagador de penséo.
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Este grave equivoco da pratica forense brasileira conduziu
a inimeros equivocos também na producdo das leis, pois se
tornou necessaria a criagdo da Lei da Guarda Compartilhada,
para quebrantar a ideia de que o filho no divércio se tornaria
“posse e propriedade” do genitor “guardido”, e trazer ao
ordenamento a regra ja prevista pelo esquecido artigo 1.579:
0s pais continuam no pleno exercicio do seu poder familiar e
direito-dever de tomada de decisfes sobre a filha dos filhos,
independente da situagéo conjugal.

L& nos Estados Unidos, em que o sistema juridico atribui a
apenas um dos pais a exclusividade da guarda fisica e legal
dos filhos a um dos pais, faz sentido se criar o instituto da
guarda compartilhada, para fazer com que ambos os genitores
recebam autoridade para decidir sobre as questbes da vida
dos filhos.

Nao faz sentido, porém, no Brasil, em que a regra ja € o
pleno exercicio do poder familiar dos pais em relagdo a seus
filhos, independente da sua situagdo conjugal.

A grande confuséo reside na criacdo da figura da “guarda”
guando o correto seria discutir-se, com o divorcio, apenas o
regime de convivéncia familiar, para atender as necessidades
da crianca e do adolescente conviver com suas duas familias
e transitar entre dois lares.

Toda guarda é compartilhada, por forca do artigo 1.579 do
Cddigo Civil. A eventualidade de ser necessario, para
protecdo de uma criancga, restringir a convivéncia de uma
crianca ou adolescente com um dos seus genitores, ja afasta
a natureza civil de “guarda” como custédia fisica e atrai a
natureza estatutaria de “guarda” como medida de protecao do
ECA, diante de uma situacédo de risco.

Com a presente reforma do Caodigo Civil, a proposta que
tenho é ousada: abolir-se o termo “guarda” dos seus
dispositivos, para evitar a confusdo entre “poder familiar’ e
“regimes de convivéncia”.
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Todo pai e mae continua com o pleno exercicio do seu
poder familiar, o qual ndo pode ser limitado sendo diante de
uma situacdo de risco a crianca ou adolescente, atraindo a
aplicacdo da guarda como medida protetiva ja regulada pelo
ECA.

Por isso, 0 que deve ser regido pelo Cédigo Civil séo os
diferentes regimes de convivéncia familiar, mantendo-se
higido o poder de ambos os pais de decidir sobre a
administracdo dos interesses dos filhos. E, nesse cenario,
descabe permitir a qualquer dos pais recusar-se a conviver
com os filhos, o que naturalmente demanda a revogacado de
qgualquer teor a exemplo da parte final do artigo 1.584, §2° do
atual Codex.

As familias em situacao disfuncional devem ser trabalhadas
pelos Poderes Publicos, na perspectiva de responsabilidade
solidaria prevista pela Doutrina da Protecdo Integral, e
situacBes de negligéncia e demissao parental identificadas
devem receber pronta intervencdo, sob pena de se permitir a
consolidacao de graves danos a infancia.

E é nesse sentido de reconhecer as vulnerabilidades da
familia para permitir intervencdes precisas e precoces que
trago um segundo tema a ser necessariamente contemplado
pela Reforma do Cdadigo Civil: o trabalho reprodutivo enquanto
elemento a ser considerado na equagdo da obrigacdo
alimentar.

Diz o Cédigo atual que “podem os parentes, os cbnjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua
condicdo social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacédo “ (artigo 1.694), devendo estes alimentos serem
fixados “na propor¢cdo das necessidades do reclamante e dos
recursos da pessoa obrigada” (81° do artigo 1.694).
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N&o raro, porém, em relacdo a obrigacao alimentar devida
aos filhos menores de 18 anos ou maiores portadores de
necessidades especiais, 0 que se observa em muitos casos é
gue um dos genitores concentra o dever de cuidado cotidiano
enguanto o outro genitor possui tempo de convivéncia
reduzido — ou, ex vi artigo 1.584, §2° do CC, declara néo ter
interesse na convivéncia com o(a) filho(a).

Isto significa, em termos concretos, que aquele genitor ou
genitora que concentra a maior parte do tempo de convivéncia
— e portanto, a maior parte do tempo e atividades de cuidado
com o vulneravel — terd, logicamente, menos tempo para si, 0
gue inclui menos tempo para seu trabalho produtivo, ou para
preparar-se para ingressar no mercado de trabalho, ou para
melhor capacitar-se para sua funcdo remunerada.

Para dar conta do trabalho de cuidado, este genitor ou
genitora tera menos disponibilidade para o préprio emprego:
levar e busca os filhos dos compromissos escolares, médicos,
familiares; participar de consultas, reunides e eventos de
interesse dos filhos; dar a eles tempo e presenca de
assisténcia emocional. Isso, invariavelmente, podera gerar
auséncias no trabalho; perdas de pontualidade; prejuizos no
atingimento das metas / rendimento.

Por isso, proponho a seguinte redacdo para o §81° do artigo

1.694: “Os alimentos devem ser fixados na proporgdo das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada, e, em se tratando de alimentos destinados a crianga,
adolescente ou filho maior incapaz, a propor¢éo deve observar
ainda eventual concentracédo do tempo disponivel ao trabalho
de cuidado sobre um dos genitores”.

Assim, o genitor ou genitora que deliberadamente se omite
na tarefa de cuidado cotidiano prestard a devida
compensacdo, ndo pelo trabalho de cuidado (trabalho
reprodutivo) em si, mas pelo fato l6gico de que a capacidade
produtiva e de ganhar mais recursos financeiros do outro
genitor ou genitora estard comprometida pelas exigéncias

naturais de protagonizar o cuidado cotidiano com os filhos.
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REGIMES DE CONVIVENCIA FAMILIAR.

Fabiano Rabaneda

Advogado. Jornalista.
Presidente do IBDFAM-MT.

Compete ao Estado a garantia e preservacao dos direitos
fundamentais de todos os membros da sociedade, atribuindo
especial protecdo a instituicdo familiar, que €é reconhecida
como a base fundamental dessa estrutura social. A
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, estabelece a
protecdo a familia, destacando-a como nucleo essencial para
o desenvolvimento humano e para a construcdo de uma
sociedade justa e solidaria.

A protecdo a familia ndo se limita apenas a unidade
conjugal tradicional, compreendendo aos diversos arranjos
familiares e respeitando as particularidades e diversidades
culturais presentes na sociedade brasileira. Nesse contexto,
todos os familiares sdo considerados sujeitos de direito,
sendo-lhes assegurado o pleno exercicio de seus direitos
individuais, sem discriminacao.

A compreensdo das individualidades dos membros
familiares é essencial para a construcdo de politicas publicas
gue respeitem a diversidade e promovam a inclusédo de todos
0S seus componentes, envolvendo além do reconhecimento e
a valorizacdo das diferentes formas de constituicdo familiar —
sem preconceitos ou discriminagdes —, a viabilizacdo de
mecanismos garantidores dos direitos fundamentais de cada
um dos seus membros.

No fortalecimento dos lagos familiares, seus membros
devem ser tratados como sujeitos de direitos e a partir disto
sdo norteados a estabelecer isonomia entre os diversos
membros, destacando-se a isonomia de tratamento entre pais
e filhos, da igualdade de direitos entre os géneros e entre
cbnjuges e companheiros.
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A convivéncia familiar é representada como o tecido social
gue entrelaca as vidas individuais, formando o elo vital na
construcdo de uma sociedade coesa e saudavel, se tornando
como elemento essencial para o desenvolvimento humano,
refletindo ndo apenas a interdependéncia entre os membros
de uma familia, mas também a influéncia que ela exerce sobre
0 bem-estar e o0 equilibrio emocional de cada individuo.

Em se tratando de direitos das criancas e dos adolescentes,
advindo de uma profunda transformacéo social proporcionada
pela incorporagédo da Doutrina da Protecdo Integral — que os
reconhece criancas e adolescentes como sujeitos de direitos
—, € encontrado na convivéncia familiar a forja de cidadaos
pela troca constante de afeto, valores, e experiéncias que
moldam as identidades e contribuem para o crescimento
pessoal e coletivo.

A convivéncia familiar, ao proporcionar um ambiente de
apoio e compreensdo, estabelece alicerces emocionais
sélidos e fundamentais para enfrentar os desafios da vida.

Este elo, entretanto, ndo é imune a vicissitudes:
desentendimentos, divergéncias e obstaculos fazem parte da
jornada familiar, sendo necesséario entender os regimes de
convivéncia familiar e os mecanismos de sua viabilizacdo
como garantidores dos direitos das criancas e dos
adolescentes envolvidos como forma a mitigar os provaveis
danos causados por hostilidades inerentes que adoecem o
nucleo familiar.

Como a convivéncia familiar transcende as fronteiras
biol6gicas, abragcando também as diversas formas de familia
gue se caracterizam na sociedade contemporéanea pelo afeto,
€ necessario reconhecer e respeitar a diversidade
incorporando novas perspectivas que tenham por objetivo
viabilizar um ambiente propicio ao dialogo aberto, a
compreensao mutua e ao respeito comum.

Ao longo das décadas, os regimes de convivéncia familiar
passaram por significativas transformacfes, refletindo as
mudancgas sociais, culturais e legais que marcaram a histéria
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do Brasil. Inicialmente, a legislagdo de 1916, expressa no
revogado Codigo Civil — Lei n°® 3.071 —, estabelecia principios
gue conferiam ao patrio poder uma estrutura hierarquica,
concentrando-o no marido durante o casamento.

O homem — marido — era o chefe supremo da familia e em
caso de desquite judicial, os filhos sempre ficavam com o
“conjuge inocente” —, reforcando uma visdo moralista do
divércio e alinhado com concepcdes antigas que atribuiam o
controle da vida dos filhos ao pai, mantendo uma tradicdo de
poder paternal, como era comum em periodos historicos
anteriores.

Ainda assim, em casos excepcionais, quando se apurava
culpa muatua, a mulher conservava sob sua companhia as
filhas, enquanto menores, e os filhos até a idade de seis anos,
refletindo o essencialismo de género incutido na mulher como
a principal responsavel pelos cuidados e pela educacdo dos
filhos, especialmente nas idades mais tenras.

Tais premissas se encontram enraizadas em nossa
sociedade até os dias atuais, onde prevalece nos Tribunais o
entendimento de que a mae é o principal ente a receber a
guarda dos filhos. Essa perspectiva, embora tenha evoluido
ao longo do tempo, ainda carrega resquicios de padrbes
tradicionais de género que atribuem a mulher a
responsabilidade primordial pelo sucesso nos cuidados e
educacao das criancas.

Ainda que o anteprojeto do Novo Cdédigo Civil — Lei n°
10.406/02 — carregasse consigo as concepcdes mais
tradicionais a época sobre o exercicio do poder parental, onde
a vontade do pai tinha um peso preponderante em caso de
desacordo, refletindo uma compreenséo hierarquica e, em
certa medida, centrada no poder decisério masculino no
ambito familiar, com a superveniente incorporagéo da Doutrina
da Protecéo Integral pelo artigo 227 da Constituicdo Federal,
percebeu-se que no texto final aprovado a legislacdo
conseguiu acompanhar as percepgcdes sociais de modo a

25



A REFORMA DO CODIGO CIVIL A LUZ DOS DIREITOS DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE - VOL. I

equilibrar as responsabilidades parentais entre ambos o0s
genitores, independentemente do género.

Assim, a abordagem adotada pela Lei n°® 10.406/02 passou
a reconhecer a importancia da participacdo ativa de ambos os
pais na vida dos filhos. No entanto, a redacao da lei, na forma
como foi sancionada, ndo excluiu a possibilidade de que um
dos genitores pudesse apresentar condicbes mais propicias
para o exercicio do Poder Familiar. Isso resultou na
manutencdo da guarda como meio de exercicio das
responsabilidades parentais, mantendo aspectos de
desigualdade no exercicio do poder parental ao conferir a um
dos genitores a responsabilidade predominante na tomada de
decisbes relacionadas a criacdo, educacdo e cuidado dos
filhos.

Apesar dos movimentos para desconstruir 0s estereotipos
de género, o Novo Cdbdigo Civil foi aprovado com o
entendimento de que, mesmo compatrtilhando o poder familiar
com ambos 0s genitores, 0 seu exercicio deveria ser
restringido por aquele que reunisse melhores condigfes,
deixando ao genitor desprovido de guarda a Unica tarefa de
visitar seus filhos.

Essa perspectiva, influenciada por normas culturais
profundamente enraizadas, destaca a persisténcia de papéis
de género tradicionais que atribuem a mulher a
responsabilidade predominante pelo cuidado e pela educacédo
dos filhos, ocasionando nela um acumulo de tarefas e de
funcdes diante do fenbmeno da invisibilidade das tarefas
domésticas, nas quais as contribuicdes da mulher na criagéo
dos filhos passam despercebidas, enquanto ela &,
simultaneamente, pressionada a desempenhar um papel ativo
no mercado de trabalho.

A realidade posta é de uma mulher que se encontra
frequentemente em uma posicdo duplamente desafiadora,
tendo que equilibrar as demandas da esfera doméstica e
profissional - pela necessidade imperativa de participar no
mercado de trabalho, muitas vezes motivada por fatores
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econbmicos, nas quais coloca uma pressao adicional sobre a
ela, que, ao mesmo tempo, continua a enfrentar expectativas
arraigadas de seu papel central na esfera familiar.

Ao desafiar a ideia tradicional de que as mulheres devem
ser as principais cuidadoras e empoderar as mulheres numa
maior flexibilidade para conciliar suas vidas profissionais e
familiares, a partir de junho de 2008 foi instituida e disciplinada
a guarda compartilhada no ordenamento juridico.

Com objetivo de desconstruir os esteredtipos de género, a
guarda veio para promover uma visdo mais ampla e inclusiva
dos papéis parentais, pressupondo que ambos 0s genitores
devem ter participacdo ativa nas decisbes quem envolvem o
bem-estar dos filhos, além de viabilizar diversos mecanismos
para o livre exercicio da convivéncia familiar, reforcando a
necessidade continua de esfor¢os sociais e educacionais para
promover uma Vvisdo mais equitativa dos papéis parentais.

Ocorre que, embora a introducdo da guarda compartilhada
tenha avancado na introducdo de medidas eficazes para o
exercicio das prerrogativas inerentes ao Poder Familiar, sua
construcdo ainda refletia, em certa medida, as concepc¢des
culturais do essencialismo.

Numa necessidade de eliminacdo das diferenciagbes entre
os regimes de guarda e como forma de viabilizar e fortalecer o
pleno exercicio das responsabilidades parentais por ambos 0s
genitores, o legislador revogou através Lei n°® 13.058/14 todos
os dispositivos do Codigo Civil gue davam alguma vantagem
para a guarda unilateral, estabelecendo uma abordagem
abrangente ao fortalecer a importancia de ambos os pais na
vida dos filhos através do pleno exercicio do Poder Familiar

Contudo, mesmo com todos o0s avanc¢os, ainda prevalece
a ideia da Teoria do Apego e da figura de um cuidador
priméario destinado para a figura feminina, fazendo com que a
guarda unilateral mantenha as prerrogativas sociais do estado
de posse.

Sob o pretexto de que a crianga precisa da continuidade
de um relacionamento préximo e continuo com um cuidador
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principal, mesmo com as mudancas legislativas que
promovem a igualdade na arte de criar e educar os filhos, é
comum litigios envolvendo a disputa pela guarda unilateral,
sobretudo quando ndo ha um entendimento de que o instituto
ficou enfraquecido para o Poder Familiar depois da reforma
pela Lei n® 13.058/14.

Essas disputas frequentemente se intensificam devido a
movimentos sociais que manifestam sua insatisfagdo com o
compartilhamento dos deveres parentais e pedem a mudanca
na legislacdo, onde em nome de uma suposta protecdo da
infancia de suas maes, expressam o desejo de revogar
institutos protetivos de equilibrio parental para fortalecer o
instituto da guarda unilateral pr6-méae.

Esses movimentos, argumentam que o compartilhamento
das responsabilidades parentais com o pai — sob a tutela da
guarda compartilhada — prejudicam o desenvolvimento sadio
de criancas e adolescentes, sob a premissa de que o a Lei
protege abusadores, vitimando mulheres em alegada violéncia
doméstica.

Essa perspectiva muitas vezes ignora que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente — Lei n® 8.069/90 — possui
mecanismos eficazes de protec¢do as criangas e adolescentes,
0s quais sdo aplicados independentemente do regime de
guarda.

A legislacéo especial da primazia ao interesse superior da
crianca sempre que os direitos reconhecidos das criangas e
adolescentes estiverem sob ameaca ou violacdo. Em casos
necessarios, ela autoriza a atribuicdo da guarda a terceiros,
gue tém o direito de se opor, inclusive, aos pais.

Vale anotar que, como apenas 0s genitores sdo detentores
do Poder Familiar, a rede de protecdo precisa do instituto da
guarda como mecanismo Vviabilizador a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente.
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Notamos que, embora a legislacdo tenha evoluido para
buscar a distribuicAo equitativa das responsabilidades
parentais, respeitando as necessidades e contextos
individuais das familias, sem criar obstaculos injustos para
gualquer um dos genitores, ha enorme resisténcia social as
mudancas diante da persisténcia de esteredtipos de género, o
gue acaba refletindo nos litigios sobre guarda, mesmo apds a
reforma pela Lei n® 13.058/14.

Para assegurar a plena efetivacdo do Poder Familiar,
entendido ndo como um dominio dos genitores sobre seus
filhos, mas como uma responsabilidade parental, seria
possivel considerar a eliminagédo do instituto da guarda como
viabilizador da convivéncia, quando aplicado aos pais. Dessa
maneira, reservar-se-ia esse instituto exclusivamente para
casos envolvendo terceiros, que ndo detém o Poder Familiar e
precisam da guarda como forma de prover as necessidades
do criar e educar.

Claro que a intencdo de eliminar a guarda entre genitores
tem por objetivo uma transformacdo cultural mais profunda
para a promoc¢do de uma cultura de coparentalidade e
cooperacdo entre os genitores, reconhecendo cada um as
suas responsabilidades e que ambos desempenham papéis
importantes nas vidas dos filhos.

Como toda mudancga cultural requer resiliéncia e
entendimentos mais amplos, ¢é preciso fortalecer a
compreensdo de que o compartilhamento da parentalidade
ndo é uma ameacga aos direitos das mulheres maes, mas uma
busca por equidade e reconhecimento do direito das criancas
de manterem vinculos significativos com ambos os genitores.

Que em casos de abuso das responsabilidades parentais,
sejam eles por acdo ou omissdo dos responsaveis, ha todo
um sistema maduro que integra a rede de protecao a infancia,
derivado dos avancos proporcionados pela Doutrina da
Protecdo Integral que passou a reconhecer criancas e
adolescentes ndo mais como 0s menores da Situacdo
Irregular do Codigo Melo de Mattos — Decreto n® 17.943-A/27
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mas como sujeitos de direitos com prioridade absoluta e
melhor interesse.

Notamos que muitas disputas judiciais teriam fim diante da
sensibilizacdo social sobre a importancia de uma abordagem
mais igualitria na parentalidade, desconstruindo o0s
esteredtipos de género que apenas prejudicam as mulheres,
liberando-as de expectativas tradicionais, permitindo aos
homens assumirem um papel mais ativo na criacdo dos filhos,
no pleno exercicio de relacdes familiares mais saudaveis e
equitativas.

A protecdo da convivéncia familiar, em todas as suas
formas, deve ser encarada como uma responsabilidade
coletiva. A sociedade, juntamente com o Estado, tem um
papel fundamental na criacdo de um ambiente que promova o
dialogo, a compreensao mutua e o respeito entre os membros
familiares.

Em ultima analise, a reforma do Cdédigo Civil deve refletir
0 compromisso da sociedade em construir relacdes familiares
baseadas na igualdade, no respeito e na promocdo do
desenvolvimento saudavel das criancas e dos adolescentes.
Isso ndo apenas fortalecera os lagos familiares, mas também
contribuira para a construcdo de uma sociedade mais justa e
solidaria, em consonancia com os principios fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988.
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PROTECAO DA PESSOA DOS FILHOS E
VIOLENCIA PSICOLOGICA.

Glicia Brazil

Psicologa do Tribunal de Justica do Estado do
RJ. Vice-Presidente da Comisséao de Infancia e
Juventude do IBDFAM

“O filho é meu e eu faco com ele o que eu quiser”.

Essa méxima ndo pode mais ser utilizada nos dias atuais.
Filho é pessoa, tem direitos enquanto pessoa, nao é mais um
mével ou objeto dos pais como foi durante séculos na histéria
das familias.

Ser pessoa significa ter direitos fundamentais e no caso de
crianca e adolescente, existe na nossa Constituicao- a lei mais
importante no Brasil- um artigo exclusivo para criancas e
adolescentes e la esta escrito que eles tém direito a prioridade
absoluta, porque a infancia € um tempo da vida que passa e
por isso os aplicadores da lei ndo podem demorar e tampouco
deixar de proteger a crianga e adolescente.

Diz o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressao.

A crianca e adolescente ndo apenas séo pessoas, mas
sao pessoas a quem a lei um tratamento diferenciado, levando
e conta que essas pessoinhas ainda ndo tomam conta de si,
sdo muito vulneraveis e dependentes dos adultos e vao aos
poucos adquirindo autonomia e responsabilidades e
compreenséo da realidade a sua volta. Por isso, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (artigo 6°) diz que eles sdo pessoas

em “condicao peculiar’ de desenvolvimento.
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E fundamental que o adulto que cuida da crianca estimule
a sua autonomia a fim de favorecer o desenvolvimento
biopsicossocial saudavel. Crianga tem que ser crianca e
precisa ser estimulada para desenvolver-se plenamente,
abandonando gradativamente a dependéncia psicolégica em
face do adulto e podendo ser capaz de exprimir suas opinides,
vontades e desejos, sem ser julgada ou castigada por isso.

“De quem é o filho?”

Culturalmente falando, no Brasil, o filho é da méae e
socialmente, a sociedade sempre foi timida para intervir na
familia, entendendo que o filho tem um dono e somente este
poderia educar e cuidar. No entanto, felizmente, os tempos
mudaram e hoje o filho nédo é propriedade dos pais, o filho é
pessoa e tanto a familia, quanto a comunidade e o poder
publico tém deveres para com as criangas e adolescentes.

Entdo hoje, se uma crianca estiver precisando de ajuda, é
dever de todos ajuda-la; € dever de todos garantir a efetivacéo
dos direitos previstos no artigo 227 da Constituicdo Federal.
Logo, a maxima “em casa de marido e mulher ninguém mete a
colher” ou “de quem é o filho?” (como se somente o0 pai ou
méae fossem responséaveis pela criangca) tém um contorno
diferente.

O poder publico devera efetivar politicas publicas voltadas
para o desenvolvimento da infancia e da juventude e a
sociedade deve fiscalizar e os pais devem cobrar das
autoridades essas politicas e é claro, fazer a parte que lhes
cabe: dar amor, carinho, educacéo, e fazer dessa criangca uma
adulto saudavel e com condi¢des de enfrentar os desafios da
vida adulta, como se |€ do artigo 4° do ECA.

Inclusive, destaca-se que todos os responsaveis pela
crianca poderdo responder por negligéncia quando deixarem
de garantir a efetivacao dos direitos fundamentais da crianca e
adolescente, consoante disposi¢cdo expressa do artigo 5° do
ECA.
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“Eu s6 queria que o juiz falasse pros meus pais pararem
de brigarem” - relato de uma menina de 4 anos de idade ao
ser entrevistada pela psicologa do juizo de familia, em acéo
de guarda.

Em 1946 a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em
1946, definiu saude como um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo apenas como a auséncia de
doenca ou enfermidade.. Isso significa que a saude abrange
também a salde psicoldgica, ou seja, é fundamental que os
responsaveis pela crianca e adolescente atentem para esse
ponto. O Estatuto da Crianca previu no artigo 7° que a crianca
e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o0 desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.

Novamente aqui se chama a atencdo para politicas
publicas sociais que garantam o desenvolvimento sadio e em
condigbes dignas. Infelizmente, a realidade social tem sido
outra no Brasil: tiroteios em escolas, alto indice de depressao
em criangas pequenas, falta de profissionais da saude nos
postos de saude e nas escolas, dificuldade das familias terem
acesso ao Sistema Unico de Saude.

Tudo isso vai gerando no adulto um stress grande e a
crianga que adoece com frequéncia é um sintoma de um
ambiente desestabilizador em que ela esté inserida. Sera que
o Estatuto estd sendo cumprido? Serd que nés familia,
comunidade e poder publico estamos cuidando da saude das
criancas e adolescentes?

“Me deixa ser eu”

“Me deixa ser eu” é um grito de socorro que eu escuto
diariamente nos atendimentos a criangcas e adolescentes no
Tribunal de Justica, em sede de pericia psicolégica em
processo de familia. E assustador como os pais, em nome do
amor, sdo capazes de destruir seus filhos, inibir sua fala,
desconsidera-los enquanto pessoas e utiliza-los como objeto,
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retirando da crianga ou adolescente a sua liberdade para ele
ser 0 que ele puder e quiser, para que ele possa exteriorizar
pensamento ou sentimento diverso dos pais sem que se sinta
pressionado psicologicamente.

O mesmo grito de socorro é feito por criangas colocadas
em adocao, porque elas querem ser amadas e hao ter que se
amoldar ao adotante para ser aceito. Tudo isso tem reflexos
na saulde psicolégica da crianca, afeta sua autoestima,
autoconfianca e possibilidade dela se expressar como adulto
de forma assertiva.

N&o da para falar de violéncia psicolégica sem falar de 3
direitos que formam o tripé edificador da existéncia da pessoa
humana: liberdade, respeito e dignidade. Liberdade
compreende, dentre outros, expressao e participacdo da vida
sem discriminagdo; respeito diz respeito a ndo violagdo da
integridade fisica, moral e psicoldgica; dignidade significa a
proibicdo de tratamento desigual, pressupde a igualdade entre
seres humanos.

“Se vocé contar para alguém, eu ndo vou mais te amar”.

A primeira lei que trouxe as tipos de Violéncia Psicolégica
contra crianga e o adolescente foi a Lei 13.431/17, conhecida
como Lei do Depoimento Especial de Criancas e Adolescentes
e textualmente consta que:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificagao
das condutas criminosas, séo formas de violéncia:

Il - violéncia psicolégica:

a) qualquer conduta de discriminagdo, depreciagcdo ou
desrespeito em relacéo a crianga ou ao adolescente mediante
ameaca, constrangimento, humilhagdo,  manipulacao,
isolamento, agressdo verbal e xingamento, ridicularizagao,
indiferenca, exploragdo ou intimidacéo sistematica (bullying)
gue possa comprometer seu desenvolvimento psiquico ou
emocional;

b) o ato de alienagdo parental, assim entendido como a
interferéncia na formagédo psicolégica da crianca ou do
adolescente, promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avés ou por quem os tenha sob sua autoridade, guarda
ou vigilancia, que leve ao repudio de genitor ou que cause

prejuizo ao estabelecimento ou a manutencéo de vinculo com
este;
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c) qualquer conduta que exponha a crianga ou o0
adolescente, direta ou indiretamente, a crime violento contra
membro de sua familia ou de sua rede de apoio,
independentemente do ambiente em que cometido,
particularmente quando isto a torna testemunha;

Pela leitura das formas de manifestagdo da violéncia
psicolégica contra crianca e adolescente, depreende-se que
podemos existem basicamente 2 caracteristicas na violéncia
psicolégica: ela pode ser praticada sem que ninguém saiba,
apenas a crianga ou adolescente vitima- ndo deixa marcas, se
da de forma que nem sempre a propria crianca percebe- e a
segunda caracteristica € que gera sofrimento psiquico para a
vitima, sendo uma espécie de coacdo e intimidacdo para a
vitima, que por medo da ameaca gerada pela violéncia, deixa
de colocar em palavras 0 seu sofrimento. Existem pessoas
gue passam anos guardando traumas e segredos da infancia
e somente depois de serem encorajadas e de se sentirem
seguras para se expor, revelam o que vivenciaram.

Prevenir a violéncia e proteger a crianca e o adolescente é
um dever de todos noés, previsto pelos artigos 18 e 18-A do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Os efeitos da violéncia psicolégica sdo nefastos:
dependéncias quimicas, compulsdes, dificuldade com limites,
dificuldades de estabelecimento de vinculos duradouros.

“O que fazer para proteger nossas criangas e
adolescentes”?

Concluo aqui pensando enquanto psicologa de um tribunal
que tem o privilégio de entrevistar criancas e adolescentes
diariamente e com isso, mais aprendo do que de fato, posso
ajudar. Aprendi que criangas precisam de serem escutados
com amor, serem aceitos nas suas diferencas, sejam
respeitados enquanto pessoas sem ter que serem utilizados
como vinganc¢a ou barganhas entre os adultos litigantes em
processo.

Criancas e adolescentes precisam de politicas publicas
que assegurem a efetivacdo de todos os seus direitos
fundamentais na perspectiva da sua integralidade, o que signi-
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ca que o Estado ndo mais protege as criancas dadas em
adocdo, mas sim, toda e qualquer crianca e adolescente,
independente de classe social, sexo, cor, inclinagédo sexual.

Outra coisa simples que podemos fazer para ajudar as
criancas a se desenvolverem melhor, estejam elas no seio da
familia ou em instituicAo de acolhimento: estimular com
palavras de incentivo. O cérebro de uma crianca estd em
formacédo e as pesquisas demonstram que quando a naoticia é
ruim e o cenario, pessimista, a maioria das pessoas se fecha.
Palavras estimulantes aceleram o aprendizado.

Percebo que as criangas precisam muito de nés adultos e
gue precisamos dar a oportunidade da crianca se expressar e
emitir opinido todas as vezes em que 0 processo disser
respeito a vida dela. Percebo na pratica forense que tanto os
filhos do divorcio quanto os filhos 6rfaos dados em adocgao
carecem de visibilidade. Ouco nas entrelinhas que o que todos
eles querem do sistema de justica é respeito, querem ser
ouvidos na sua individualidade. E que quando falam eles s6
guerem uma coisa: serem aceitos e amados. Amar a crianga é
perceber que ela é Unica na sua forma de ser e ela precisa
que vocé a escute. Parafraseando Gonzaguinha: é apenas o
jeito da crianca viver o que é amar.
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A COORDENACAO PARENTAL COMO
INCENTIVO A SOLUCAO CONSENSUAL
DOS CONFLITOS FAMILIARES.

Leticia Bandeira de M. da F. Costa
Psicoéloga. Orientadora familiar. Mestranda em
psicologia clinica na PUC-Rio

Atualmente os casos de divorcio se tornaram um resultado
cada vez mais comum em cenarios de insatisfacdo conjugal.
Contudo, como explicitado por Carter e McGoldrick (1995),
poucas pessoas estdo preparadas para as dificuldades
produzidas pelo processo de dissolugdo do casamento. O
divorcio é um trabalho de alta carga emocional, principalmente
por conta da presenca de frustracbes decorrentes da
desilusdo amorosa, como do desinvestimento de ideais e de
expectativas relacionadas a um futuro que ndo sera mais
vivido pelo casal.

Por outro lado, o divércio conjugal pode trazer beneficios
para algumas familias imersas em um cenario marcado por
insatisfacdes, tensbes e hostilidade. Nesses casos, € possivel
pensar no divércio como um processo, uma jornada
vivenciada por todos os membros da familia, que visa
reorganizar e reestruturar a familia, e ndo o seu fim. Assim, a
dissolucdo da unido conjugal ndo significa a fragmentagéo na
identidade familiar, mas um periodo necessario de
reestruturacéo e de adaptacdo a uma nova realidade (Oliveira
et al., 2008).

Contudo, por mais que o divorcio possa abranger
transformacdes positivas na familia, esse processo € marcado
por sentimentos de perda e de Iluto relacionados ao
rompimento do vinculo conjugal (Rosa; Valente, 2012). Um
dos desafios mais significativos nesse periodo é a alteracédo
da dinamica familiar, resultante da mudanga na estrutura
familiar, onde a centralidade das relagcbes passa a ser
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exclusivamente ancorada nas responsabilidades parentais
(Durkheim, 1975).

Segundo Carter e McGoldrick (1995), quando a
parentalidade é possivel de ser vivida de forma continua e
cooperativa entre os pais apos o divércio, ou seja, quando o
contato entre eles e filhos permanece frequente e preservando
o vinculo amoroso, a familia € altamente beneficiada. Embora
ndo haja rupturas sem conflitos, entende-se que a forma pela
gual esses conflitos sdo manejados pelos pais servem de
modelo para futuras relagbes familiares.

A orientacdo familiar ou coordenacdo parental € uma
pratica que tem como objetivo promover “o autoconhecimento
e o0 desenvolvimento dos pais e da familia como um todo”
(Reyes, 2022, p.9). Ainda pouco disseminada no pais, a
orientacdo familiar se diferencia das demais praticas
psicolégicas no momento em que se propfe a trabalhar o
exercicio da parentalidade e os seus desafios.

Desse modo, o foco da orientacdo familiar, diferente de um
treinamento de pais, ndo consiste no comportamento da
criangca e sim nos pais: em tornar 0s pais mais seguros e
confiantes no exercicio da parentalidade. Para isso, sdo
trabalhadas crencas, expectativas, emocdes, atitudes e
necessidades nao atendidas dos pais que podem estar
repercutindo no exercicio da parentalidade e na relacdo com
os filhos.

Como anteriormente explorado, compreende-se que a
familia que vivencia divércio pode encontrar grandes
dificuldades em relacdo a reorganizacdo de sua estrutura,
principalmente relacionadas ao fim da conjugalidade e ao
estabelecimento de novas dindmicas parentais. Dessa
dificuldade, podem emergir conflitos entre todos os membros
da familia relacionados a essa nova dindmica. Uma ilustracéo
de caso que evidencia essa transicdo: Na familia X, antes do
divércio, podia-se observar uma dindmica em que um dos pais
assumia predominantemente os cuidados emocionais dos
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filhos, enquanto o outro desempenhava um papel mais voltado
para as responsabilidades instrumentais, como as finangas.
Apdés o0s genitores se divorciarem, ambos precisam
desenvolver novas habilidades relacionadas a uma divisédo de
tempo entre trabalho e cuidado com os filhos e até um
desenvolvimento maior da habilidade de criar conexdes e
vinculos emocionais, por exemplo. Entender possiveis
sentimentos de culpa, raiva, invalidacdo e crengas que se
encontram por trds dessas mudangcas no exercicio da
parentalidade é fundamental para auxiliar a familia a se
reorganizar, agora centrada nas relacdes paterno-filiais.

Portanto, a orientagdo familiar promove um espaco seguro
para que sejam trabalhadas questbes relacionadas a essa
nova dindmica parental, a partir de novas expectativas e
papéis que precisardo ser novamente delimitados e
assumidos por cada um dos pais. Conhecer as expectativas
atreladas aos papéis parentais por cada um dos genitores, 0s
receios, as competéncias e dificuldades, os estilos parentais
adotados e como ocorre a comunicacgao familiar sdo questdes
fundamentais para auxiliar esses pais a se adaptarem a essa
nova dinamica familiar construida ap6s o divorcio. Além disso,
promover uma maior identificacdo com o papel parental e o
exercicio da parentalidade é uma forma de preservar esse
lugar na dindmica familiar sem que haja a interferéncia dos
aspectos conjugais no exercicio dessa funcao.

E nos casos de litigio?

Divoércio litigioso € um termo juridico usado para descrever
as separagbes marcadas pela adocdo de posturas hostis e
violentas pelo ex-casal (Costa et al.,, 2009). Para pensar as
possibilidades da orientacao familiar em um cenario de litigio,
geralmente encontram-se presentes as seguintes questdes: 0s
pais se encontram em postura adversarial, existe pouca
cooperacdo em relacdo ao exercicio da parentalidade; o foco
estd no processo judicial em detrimento das relagbes
familiares; a crianca ou adolescente encontra-se em
sofrimento.
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Nessa situacdo, a primeira meta a ser estabelecida no
trabalho é a chamada dos pais para o0 exercicio da
parentalidade. Desse modo, os pais s&o convidados a
fortalecerem o seu papel parental na vida dos filhos, sem que
o foco seja levado para a figura do outro genitor.

Compreende-se que as questbes relacionadas ao
rompimento conjugal poderéo e deverdo ser trabalhadas em
psicoterapia individual ou familiar, dependendo de cada familia
e situacdo, mas que a orientacdo parental oferece uma
intervencdo mais pontual focada no desenvolvimento da
parentalidade. Inclusive, ressalta-se a diferenca da orientacdo
familiar das demais intervencgdes feitas por psicélogos em um
processo judicial de litigio familiar:

° Pericia Psicoldgica: “meio de prova utilizado sempre que
o objeto da discussdo envolver vinculo de afeto,
relacionamento, comportamento, entre duas ou mais pessoas
que sejam ou ndo membros da mesma familia, mas que
sempre estdo envolvidas na discusséo judicial” (Brazil, 2023,
p. 95).

e Assistente técnico: “é contratado por pessoa interessada e
exerce a fungdo de auxiliar tecnicamente o contratante,
fornecendo ao advogado dele subsidios técnico-doutrinarios a
respeito da demanda que se discute” (Brazil, 2023, p. 135).

e Psicoterapeuta: “psicoterapia € uma pratica de intervencao
sustentada por um campo de conhecimentos tedéricos e
técnicos fundamentados cientificamente, embasada por
principios éticos da profisséo, que se desenvolve em contexto
clinico e em um relacionamento interpessoal, junto a
individuos, casais, familias e demais grupos, decorrente de
uma demanda psicolégica com o objetivo de promover a
saude mental e propiciar condi¢cdes para o enfrentamento de
conflitos ou transtornos psiquicos” (Resolucdo 13/2022,
Conselho Federal de Psicologia).
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e Mediacdo (ndo necessariamente é feita por psicélogo, e
sim por profissional capacitado): “é um método ou uma técnica
para dirimir conflitos, no qual um terceiro devidamente
capacitado e imparcial conduz e proporciona 0
restabelecimento da comunicacdo entre as partes, para que
elas mesmas possam redirecionar o conflito” (Pereira, 2015, p.
456)

e Orientador/ coordenador familiar/parental: trabalhar o
exercicio da parentalidade a partir do preceito de que os pais
sdo transformadores do proprio comportamento e de que
essas habilidades podem auxiliar nas relacbes familiares,
principalmente em face dos filhos (Reyes, 2022).

Portanto, na prética, a orientacdo familiar se difere das
demais atuacdes do psicélogo no momento em que nao
interfere diretamente no processo judicial ou no conflito
familiar, como as demais atuacdes, sendo o seu foco a
capacidade de construir uma parentalidade salutar. O impacto
desse trabalho repercute no conflito no momento em que
auxilia os pais a fortalecerem os seus vinculos com os filhos,
se assegurando do seu lugar na dindmica familiar, priorizando
e preservando o exercicio da parentalidade em detrimento do
conflito com o outro.

As possibilidades dessa intervencdo sao diversas e ainda
pouco exploradas. O que se percebe atualmente é um
movimento crescente relacionado a compreensdo dos
conflitos de forma interdisciplinar pelo Judiciario, havendo
cada vez mais o reconhecimento da psicologia e das ciéncias
sociais nos estudos e no entendimento das relagdes humanas
dentro do direito.

A orientacdo familiar entra nesse cenario a partir de uma
necessidade de olhar para as criangas, para as infancias que
precisam ser preservadas, ainda mais em casos de divorcios
litigiosos e processos judiciais. A orientacao familiar prop6e o
resgate dessa parentalidade, muitas vezes abandonada ou
colocada em segundo plano durante o momento do divorcio,
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que precisa ser reconstruida pelo bem estar dos filhos, pois
preservar a parentalidade é preservar os filhos.

REFERENCIAS

BRAZIL, Glicia. Avaliacdo Pericial Psicologica nos processos de familia. In
BARROS, Alcina Juliana Soares; DA ROSA, Conrado Paulino; BRAZIL,
Glicia. Pericias psicolégicas e psiquiatricas nos processos de familia, Editora
JusPodivm, 2023.

CARTER, Betty; MCGOLDRICK, Mbdnica. As mudan¢as no ciclo de vida
familiar: uma estrutura para a terapia familiar. Trad. Maria Adriana Verissimo
Veronese. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1995.

COSTA, Liana Fortunato et al. As competéncias da psicologia juridica na
avaliacdo psicossocial de familias em conflito. Psicologia & Sociedade.
2009, v. 21, n. 2, p. 233-241. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0102-
71822009000200010. Acesso em: 20/11/2023.

CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Resolugdo 13 de 2022: Dispde
sobre diretrizes e deveres para o exercicio da psicoterapia por psicéloga e
por psicologo. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-
n-13-de-15-de-junho-de-2022-408911936. Ultimo acesso em 20/11/2023.

DURKHEIM, Emile. Définition du fait moral. Textes 2, 1975.

OLIVEIRA, Joyce Lucia Abreu Pereira; CREPALDI, Maria Aparecida.
Relacdo entre o pai e os filhos apds o divércio: revisdo integrativa da
literatura. Act. Psi, José, San Pedro Montes de Oca, v. 32, n. 124, p. 92-110,
jun. 2018. Disponivel em: http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S2215-35352018000100092&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 20/11/2023

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessoes:
llustrado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018.

RAYES, Cristiane. Orientacdo familiar: teoria e prética. Literare Books
international. S&o Paulo: SP, 2022.

ROSA, Helena Rinaldi; VALENTE, Maria Luisa Louro de Castro. Separagdo
e divorcio: o olhar dos filhos. Revista Estudos, n. 16, p. 189-208, 2012.

42


https://doi.org/10.1590/S0102-71822009000200010
https://doi.org/10.1590/S0102-71822009000200010
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-13-de-15-de-junho-de-2022-408911936
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-13-de-15-de-junho-de-2022-408911936
http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2215-35352018000100092&lng=en&nrm=iso
http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2215-35352018000100092&lng=en&nrm=iso

A REFORMA DO CODIGO CIVIL A LUZ DOS DIREITOS DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE - VOL. I

REFORMA DO CODIGO CIVIL:
UMA OPORTUNIDADE PARA
IMPLEMENTACAO DO PRINCiPIO DA
AUTONOMIA PROGRESSIVA DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES NA
CIVILISTICA BRASILEIRA.

Lygia Maria Copi
Doutora e Mestre em Direito. Advogada e
professora universitaria.

Em setembro de 2023, o Senado Federal instituiu a
comissdo responsavel por propor alteragbes no Caédigo Civil
Brasileiro. Destaca-se, todavia, a auséncia de juristas
especializados(as) na area de Direito das Infancias, conforme
alertado por Marcelo de Mello Vieira (2023). Tal auséncia
indica a possibilidade de poucas mudancas serem
implementadas naquilo que toca as criangas e aos
adolescentes.

Tem-se, no entanto, que o Cddigo Civil se revela
desatualizado em matéria de Direito das Infancias e, em
grande medida, desalinhado da Convengéo sobre os Direitos
das Crianca e da doutrina da protecdo integral. O ponto
principal de desalinho — a nosso ver — reside na questdo das
capacidades.

O Cadigo Civil prevé, de modo taxativo, que menores de
dezesseis anos sdo absolutamente incapazes e aqueles com
idade entre dezesseis e dezoito anos s&o relativamente
incapazes. Aqueles, aplica-se a representacdo; a esses, a
assisténcia.
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Tais institutos tém como premissa a suposta e genérica
imaturidade da pessoa crianga ou adolescente para a prética
de atos da vida civil e a necessidade de que um adulto faca
escolhas juridicas em seu lugar.

Tem-se, assim, que o sistema de incapacidades positivado
no Caodigo Civil Brasileiro mantém a totalidade das criangas e
dos adolescentes em um regime de menoridade juridica, sem
prever particularidades em relagdo ao grau de
amadurecimento do sujeito ou a natureza do ato a ser
praticado. Independentemente da aptiddo daqueles que ainda
ndo atingiram dezoito anos, suas decisbes n&o s&o
juridicamente vinculantes — e tantas vezes sequer entendidas
como relevantes —, uma vez que o regime adotado opera sob
a rigidez do binémio capaz-incapaz e prevé a aplicagdo da
representacdo e da assisténcia como regra inexoravel. Este
sistema inflexivel codificado contraria o disposto na
Convencdo sobre o0s Direitos da Crianca (1989),
especialmente em seu art. 5°, que prevé o principio da
autonomia progressiva:

os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os
direitos e os deveres dos pais ou, onde for o caso, dos
membros da familia ampliada ou da comunidade, conforme
determinem os costumes locais, dos tutores ou de outras
pessoas legalmente responsaveis, de proporcionar a crianga
instrucdo e orientagéo adequadas e acordes com a evolugdo
de sua capacidade no exercicio dos direitos reconhecidos na
presente convengao (Brasil, 1990b).

O instrumento, neste ponto, indica i) que a obtencdo de
autonomia pelas criancas e adolescentes € um processo
gradual e heterogéneo, que depende da instrucdo e da
orientacdo da familia; ii) que o dever de cuidado dos pais e
responsaveis em relagdo as criangas tem como objetivo a
obtencdo de autonomia por parte destas e, ainda, iii) que
criancas e adolescentes sdo aptos a exercer seus direitos de
acordo com a evolucdo de suas capacidades. Este principio,
especialmente em virtude da terceira consequéncia,

representa um desafio a coeréncia da ordem juridica interna
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de diversos Estados que ratificaram a Convencao, pois, além
de reconhecer que criancas e adolescentes séo titulares de
direitos, garante que podem também exercé-los.

As consequéncias do principio da autonomia progressiva
séo, por certo, impactantes. Primeiramente, porque ele afeta
as praticas cotidianas, por possibilitar que menores de dezoito
anos exercam direitos subjetivos em razdo de outros critérios
gue ndo somente o da idade. Em segundo lugar, porque
atinge a ciéncia juridica, na medida em que demanda
alteracbes de sentido em relacdo a conceitos sedimentados
na modernidade, a exemplo da autonomia da vontade e da
capacidade de agir. Em terceiro lugar, porque exige praticas
diferentes nos campos da medicina, da pedagogia e das
demais areas que lidam com criancas (Torrens, 2019).

O grande mérito do principio da autonomia progressiva é
de harmonizar a posicdo segundo a qual criancas e
adolescentes devam se submeter integralmente as decisfes
dos pais e aquela que defende uma emancipacédo plena dos
personagens infantis. Conforme afirma Lansdown (2005), esta
norma ocupa um lugar central no equilibrio que a Convencao
estabelece entre o reconhecimento das criangas como
protagonistas ativos de sua propria vida, com a prerrogativa
de serem escutados e respeitados e de que lhes seja
concedida autonomia cada vez maior no exercicio de seus
direitos, e a necessidade que tém, ao mesmo tempo, de
receber protecdo em fungéo de sua relativa imaturidade.

A autonomia progressiva ndo implica afirmar que o
exercicio autbnomo de direitos ocorra em toda a infancia e
adolescéncia, ou que se trate de uma regra absoluta. Com
efeito, em algumas situacfes o exercicio autdnomo do direito
pela crianca ou pelo adolescente ndo trara riscos; em outras,
0s riscos estardo presentes.

Assim, em alguns momentos essa decisdo podera ser
diferida ou deverd contar com apoio técnico para que seja
exercida. Em outros casos, ainda, devera ser executada por
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um terceiro, assegurada a participacdo da crianca ou do
adolescente na maior medida possivel (Torrens, 2019).

O artigo 5° da Convencédo, dessa forma, requer que
criancas e adolescentes sejam considerados de modo
concreto, a partir do seu amadurecimento, de suas
experiéncias e de sua aptiddo para tomar decisdes
juridicamente relevantes. Afasta, de tal forma, a adoc¢&o do
critério intransponivel da idade para o exercicio de direitos,
considerando a pessoa através de suas potencialidades e
vulnerabilidades. O principio também se configura como limite
ao exercicio da autoridade parental, uma vez que a
possibilidade de decisGes heterbnomas cede na medida em
gue a pessoa crianca ou adolescente se mostra apta a fazer
escolhas juridicamente relevantes. Diante disso, a
heteronomia dos pais deve paulatinamente ceder em prol da
promocdo da autonomia responsavel dos filhos (Menezes,
Multedo, 2016).

No Brasil, em desrespeito a Convencao ratificada na
integra, desconsidera-se 0 principio da autonomia
progressiva, muito embora se trate norma juridica de
hierarquia supralegal que, como tal, requer a desconstrugéo e
a reconstrucdo do regime legal de incapacidades em relacdo
ao exercicio de direitos por criancas e adolescentes.

A afirmagéo de que o principio da autonomia progressiva
ndo foi efetivamente internalizado no direito brasileiro é
constatada através de analise da legislacdo e da
jurisprudéncia patrias. Em sede legislativa, o principio da
autonomia progressiva tem espaco limitado ao artigo 28, § 1°,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, ao
regulamentar a colocacdo em familia substituta, determina que
sempre que possivel a crianga ou o adolescente serd
previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado
seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre
as implicagbes da medida, e tera sua opinido devidamente
considerada. Necessario advertir que aludido dispositivo ndo
garante o exercicio de decisao juridica vinculante aquele que
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ndo atingiu a maioridade, assegurando apenas o direito de ser
escutado e de ter sua opinido considerada.

N&o teve éxito o Projeto de Lei n. 5002/2013, de autoria
dos Deputados Jean Wyllys e Erika Kokay, pelo qual se
pretendia criar a Lei de Identidade de Género. Referido
projeto, em seu artigo 5°, tratava da possibilidade de menores
de dezoito anos requererem a mudanca do prenome e da
imagem, “levando em consideragdo o0s principios de
capacidade progressiva e interesse superior da crianga, de
acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente”. Caso
ndo houvesse o consentimento dos representantes legais, o
préprio interessado poderia recorrer a Defensoria Publica para
obter a autorizagao judicial.

Em sede jurisprudencial, o principio da capacidade
progressiva/autonomia progressiva ndo € mencionado em
nenhuma decisdo do Superior Tribunal de Justica (pesquisa
realizada em 20 de novembro de 2023, através do sitio
eletrénico do Superior Tribunal de Justica).

No ambito administrativo, o principio em anélise se
manifestou de forma ndo expressa em interessante parecer
emitido pelo Conselho Regional de Medicina do Ceara no ano
de 2005. O caso tratava de uma adolescente de dezessete
anos, acometida por osteossarcoma no fémur esquerdo, que
recusava a realizacdo de amputacdo do membro — que era o
tratamento prescrito pela equipe médica e aceito pelos
representantes legais da paciente. Levada a situacdo ao CRM
do Estado, o parecer foi de que a paciente “tem autonomia
para decidir se aceita ou nao procedimentos médicos que
porventura lhe sejam propostos; mesmo adolescente, tem ela
a capacidade de escolher, pois Ihe assiste o discernimento
para entender os fatos” (Conselho Regional de Medicina do
Estado do Ceara, 2005).

A defesa da aplicagdo do principio da autonomia
progressiva nao significa sustentar a abolicdo de critérios
etarios para a definicdo da maioridade juridica, pois estes fun-
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cionam como balizas juridicas relevantes e porque, na sua
auséncia, haveria a necessidade de avaliacdo da maturidade
da crianca e do adolescente em todos os casos. Sem duvidas,
isso levaria a uma sobrecarga do Poder Judiciario e dos
orgaos auxiliares da justica. Mas, em outro sentido, restringir a
possibilidade de atuacdo juridica autbnoma exclusivamente
com base na idade se mostra uma solucdo facil e segura,
porém arbitraria e em descompasso com a realidade e com a
necessidade de autoprotecdo por criangas e adolescentes.

E diante disso que se propde a inclusédo do principio da
autonomia progressiva de criangas e adolescentes no Cédigo
Civil Brasileiro na oportunidade de sua reforma, a fim de que a
pessoa menor de dezoito que tenha comprovado
discernimento possa, na medida de sua evolugédo e de suas
capacidades, exercer seus direitos.
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A ENTREGA VOLUNTARIA EM ADOCAO.

Silvana do Monte Moreira
Advogada. Presidente da Comissédo de Adog&o
do IBDFAM. Mestra em atengéo psicossocial.

A entrega voluntaria de criancas em adocdo, respaldada
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), é um tema
sensivel que visa garantir o bem-estar das criangcas e dos
adolescentes. O ECA, promulgado em 1990 no Brasil,
estabelece diretrizes para a protecdo integral da crianca e do
adolescente, incluindo medidas para casos de adocdo em sua
parte protetiva.

A legislacé@o prevé a entrega legal, sem coagéo, baseada
na vontade da genitora ou responsavel, respeitando o0s
principios da dignidade, do melhor interesse da crianca e da
preservacdo dos vinculos familiares. A decisdo deve ser
tomada de forma esclarecida e assistida por profissionais
qualificados.

Importante abordar a importancia da conscientiza¢éo sobre
os direitos e responsabilidades dos envolvidos, bem como a
necessidade de apoio psicolégico para as partes. Além disso,
destaca-se a relevancia do papel das instituicdes
governamentais e organizacdes sociais na efetiva aplicacdo
do ECA, assegurando um processo ético e transparente de
adocéo.

A Lei n° 13.509/2017 trouxe importantes alteracbes ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente, notadamente com
relacdo a entrega voluntaria em adogdo. Através dessas
alteracbes foram estabelecidas regras claras sobre direitos e
deveres afetos a entrega voluntaria, a saber:

Art. 19-A. A gestante ou mée que manifeste interesse em
entregar seu filho para adogdo, antes ou logo apés o
nascimento, sera encaminhada a Justica da Infancia e da
Juventude.
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§ 1 o A gestante ou mae serd ouvida pela equipe
interprofissional da Justica da Infancia e da Juventude, que
apresentard relatério a autoridade judiciaria, considerando
inclusive os eventuais efeitos do estado gestacional e
puerperal.

§ 2 o De posse do relatdrio, a autoridade judiciaria podera
determinar o encaminhamento da gestante ou mée, mediante
sua expressa concordancia, a rede publica de saude e
assisténcia social para atendimento especializado.

§ 3 0 A busca a familia extensa, conforme definida nos termos
do paragrafo Unico do art. 25 desta Lei, respeitara o prazo
maximo de 90 (noventa) dias, prorrogavel por igual periodo.

§ 4 o0 Na hipétese de ndo haver a indicacdo do genitor e de
ndo existir outro representante da familia extensa apto a
receber a guarda, a autoridade judiciaria competente devera
decretar a extingdo do poder familiar e determinar a colocacao
da crianga sob a guarda proviséria de quem estiver habilitado
a adoti-la ou de entidade que desenvolva programa de
acolhimento familiar ou institucional.

8§ 5 0 Apds o nascimento da crianca, a vontade da mée ou de
ambos 0s genitores, se houver pai registral ou pai indicado,
deve ser manifestada na audiéncia a que se refere 0 § 1 o do
art. 166 desta Lei, garantido o sigilo sobre a entrega.

§ 6° Na hipotese de ndo comparecerem a audiéncia nem o
genitor nem representante da familia extensa para confirmar a
intengdo de exercer o poder familiar ou a guarda, a autoridade
judiciaria suspendera o poder familiar da mée, e a crianga sera
colocada sob a guarda provisoria de quem esteja habilitado a
adotéa-la.

§ 7 o Os detentores da guarda possuem o prazo de 15
(quinze) dias para propor a acdo de adocdo, contado do dia
seguinte a data do término do estagio de convivéncia.

§ 8 0 Na hipétese de desisténcia pelos genitores - manifestada
em audiéncia ou perante a equipe interprofissional - da
entrega da crianga ap06s o nascimento, a crianga sera mantida
com os genitores, e sera determinado pela Justica da Infancia
e da Juventude o acompanhamento familiar pelo prazo de 180
(cento e oitenta) dias.

§ 9 0 E garantido & mae o direito ao sigilo sobre o nascimento,
respeitado o disposto no art. 48 desta Lei.

§ 10. Serdo cadastrados para adogdo recém-nascidos e
criangas acolhidas ndo procuradas por suas familias no prazo
de 30 (trinta) dias, contado a partir do dia do acolhimento

Dentre as inovagbes acima destaca-se o direito ao sigilo na
entrega em adocdo, que € uma questdo fundamental
contemplada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA).
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O sigilo visa proteger a identidade tanto dos genitores
biol6gicos quanto da crianca, garantindo a preservacdo da
intimidade e minimizando possiveis estigmas sociais.

O ECA estabelece que informacdes sobre a origem da
crianca e da familia biolégica, quando requerido, devem ser
mantidas em sigilo, respeitando o direito a privacidade e
evitando qualquer forma de discriminagdo. A quebra desse
sigilo s6 é permitida mediante autorizagdo judicial e em
situagdes excepcionais, visando sempre o melhor interesse da
crianca.

Esse sigilo da entrega nédo significa sigilo da origem
biolégica da crianga, vez que o conhecimento dessa origem se
encontra garantido pelo artigo 48 do ECA, que assim
determina: O adotado tem direito de conhecer sua origem
biologica, bem como de obter acesso irrestrito ao processo no
gual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apds
completar 18 (dezoito) anos.

O ECA passou, a partir de tal alteracdo, a empoderar a
mulher, seus desejos, sua vontade, pois 0 mito da boa mae é
apenas um mito. Mulheres ndo existem apenas para a
procriacdo, elas podem ser o que quiserem ser e estarem
onde quiserem estar.

Segundo Badinter (1985), a boa méae é aquela que
amamenta, que tem um parto natural e se abdica de tempo de
trabalho para cuidar do seu filho. Novamente, a natureza, o
discurso médico e biologista assume a condi¢éo de autoridade
moral.

Badinter também questiona a propria existéncia do amor
materno ao pontuar que no século XVIII, as genitoras
entregavam seus filhos, logo apds o parto, para as amas-de-
leite cuidarem e amamentarem, retornando a familia biologica
apenas anos depois. Assim, a autora afirma que os valores da
sociedade tém um grande peso sobre os desejos e as
decisdes das mulheres.

Hoje as mulheres ocupam importantes cargos e fungdes,
estdo a frente de governos, empresas e tantos outros locais
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de comando e poder. Deixaram de ser o sexo fragil para
disputarem e conseguirem mostrar sua forga, competéncia e
lideranca. Muitas delas adiaram ou optaram pelo ndo exercicio
da maternidade, assim como tantos homens o fazem.

A entrega pode, também, ser fruto do amor pela crianca
gerada em condigcbes n&o propicias a seu cuidado por
inimeras condicdes, dentre elas a do desconhecimento ou
abandono do genitor, a ndo aceitacdo da familia da gestacao
ndo planejada ou da prépria situacdo socioecon6mica da
genitora.

O importante da entrega é o respeito ao desejo da mulher
e/ou de ambos os genitores na busca da garantia do melhor
interesse da crianca.

A entrega voluntaria também desmistifica o ato, eis que
nao é crime, ao contrario do abandono de incapaz que se
encontra tipificado no artigo 133 do Cddigo Penal: “Abandonar
pessoa que estd sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou
autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se
dos riscos resultantes do abandono”, atribuindo pena de
detencéo, de seis meses a trés anos.

Contudo, ainda se faz necessaria uma campanha em
grandes proporgcbes na TV e redes sociais colocando
claramente essas questBes para que criancas deixem de ser
abandonadas em locais ermos, podendo vir a 6bito.

De igual forma deve ser reforcada que a entrega voluntaria
em adocdo devera ser realizada a Vara da Infancia e da
Juventude da residéncia da genitora ou genitores, evitando,
assim, que criangas sejam entregues a pessoas nao
habilitadas e tenham seus direitos subtraidos.

Em concluséo, a entrega voluntaria em adogéo, respaldada
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, € um processo
complexo que busca assegurar o bem-estar da crianga e do
adolescente, bem como proteger a privacidade das partes
envolvidas. A legislacdo brasileira, ao estabelecer diretrizes
claras, visa garantir a transparéncia, ética e o0 respeito aos
direitos fundamentais.
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O direito ao sigilo, preconizado pelo ECA, desempenha um
papel crucial, permitindo que a crianca e seus genitores
biolégicos construam suas vidas sem enfrentar estigmas
desnecessérios. A preservagdo da identidade, aliada a
assisténcia psicolégica e apoio institucional, contribui para um
processo de adocdo mais humano e centrado no melhor
interesse da crianca.

Portanto, a abordagem cuidadosa desse tema é essencial
para fomentar o entendimento da sociedade sobre a entrega
voluntédria em adoc¢do, incentivando a empatia e a promocao
de préaticas que respeitem os direitos e a dignidade de todos
0s envolvidos nesse processo delicado e significativo.
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O Cdadigo Civil brasileiro de 2002, ao contrario do seu
antecessor, é bastante econdmico ao tratar da matéria de
adocdo, na medida em que delegou a legislacdo especial, 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a regulamentacgdo tanto
da adocéo de criancas e de adolescentes quanto da adocdo
de adultos.

Dentre os poucos artigos correlatos com o tema da adocéo,
mais especificamente ao tratar das hipoteses justificadoras da
destituicdo do poder familiar, o Coédigo Civil trouxe em seu
artigo 1.638, paragrafo unico, regra de dificil compatibilizagéo
com as demais normas do ordenamento juridico.

A partir dos debates em torno de uma possivel reforma do
Cadigo Civil, torna-se 0 momento propicio para trazer essa
reflexdo, de modo a colaborar com os debates para uma
revisdo do art. 1.638, paragrafo Unico, e, por conseguinte,
para o aprimoramento do Cédigo Civil brasileiro.

Na década de 1960, o jurista italiano Natalino Irti escreveu
com entusiasmo sobre o que denominou de L'eta della
decodificazione, a partir da sua percepcdo acerca do
movimento ocorrido na lItalia, apés a Segunda Guerra Mundial,
em que se viu a producao de diversas legislacbes especiais,
retirando do Codigo Civil matérias exclusivamente tratadas por
ele, passando a formar os chamados microssistemas (lrti,
1999, p. 39-40).

No Brasil, esse fenémeno foi bem acolhido por Orlando
Gomes (1983, p. 47), que enfatizava a nova perspectiva do
caréter residual do Codigo Civil, passivel de aplicacao apenas
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nos casos nao regidos pelas leis especiais. Nessa senda,
houve uma série de legislacbes especiais em nosso pais, com
destaque ao Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cédigo
de Defesa do Consumidor, ambos da década de 1990.

Contudo, a doutrina teceu criticas aos microssistemas, ao
afirmar que todas as normas — regras ou principios — sdo
componentes de um unitario ordenamento juridico, ndo se
podendo admitir uma estrutura polissistémica, repleta de
sistemas parciais, com significados a depender do sistema ou
do subsistema ao qual pertencem. Nessa concepcdo, a
interpretacdo € sempre sistematica, realizada a partir do
ordenamento como um todo unitario, ndo se podendo aceitar
regras especificas para cada categoria de pessoas
(Perlingieri, 2008, p. 209-211).

No Brasil, a critica aos microssistemas tampouco passou
despercebida. Gustavo Tepedino destaca que, malgrado a
extraordinaria analise realizada por Natalino Irti, tal doutrina
poderia levar a uma grave fragmentacdo do sistema juridico,
criando universos legislativos isolados, “sob a égide de
principios e valores dispares, nao raro antagOnicos e
conflitantes, ao sabor dos grupos politicos de pressao”
(Tepedino, 2006, p. 46).

E essa situacdo conflitante e antagdnica que se verificou
em diversas passagens da pratica dos microssistemas
brasileiros. De forma mais especifica ao presente estudo, nas
hipéteses de destituicdo do poder familiar no Cédigo Civil, no
Cdédigo Penal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente -
ECA, conforme se demonstrara a seguir.

A Lei 13.715/2018 alterou, ao mesmo tempo, o Cddigo
Civil, o Codigo Penal e o ECA, para empregar critérios
diferentes em cada um deles para regular a mesma situacdo
fatica: a perda do poder familiar (Silva, 2022).

Dessa maneira, o ECA foi modificado para sancionar com a
perda do poder familiar o pai ou a mée que pratique crime
doloso, sujeito a uma pena de recluséo, contra igual titular do
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poder familiar, contra filho (a) ou contra outro descendente
(art.23, 82°. A mesma lei também modificou o Cédigo Penal
(art.92) para punir da mesma forma como fez o ECA.

Diversamente da redacdo do ECA e do Cdadigo Penal, que
contaram com um rol numerus apertus, o Cédigo Civil teve
acrescido ao seu texto um rol numerus clausus de crimes
justificadores da perda do poder familiar (art.1;638). Em outras
palavras, foram utilizadas técnicas completamente diversas
pelo legislador, que se valeu de uma férmula genérica para o
ECA e para o Cddigo Penal, ao passo que utilizou uma
férmula taxativa para o Codigo Civil.

Nessa perspectiva, o Cédigo Civil considera apenas o0s
seguintes crimes como passiveis de destituicdo do poder
familiar: homicidio, feminicidio, lesdo corporal grave ou
seguida de morte, estupro, estupro de vulneravel ou outros
crimes contra a dignidade sexual de apenados com recluséo.
J& o Cdbdigo Penal e o ECA trazem como requisitos a pratica
de qualquer crime doloso sujeito a pena de reclusdo contra
aguelas pessoas tuteladas pela norma. Abrangem, portanto,
além dos crimes j& mencionados no Caodigo Civil, diversos
outros, enumerados a titulo meramente exemplificativo: a)
induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio ou a
automutilacdo (art. 122); b) aborto provocado por terceiro (art.
125); c) perigo de contagio de moléstia grave (art. 131); d)
sequestro e carcere privado (art. 148); e) reducdo a condicao
analoga de escravo (art. 149); f) trafico de pessoas (art. 149-
A); g) roubo (art. 157); h) extorsao (art. 158); i) bigamia (art.
242); |) parto suposto e supressdo ou alteracdo de direito
inerente ao estado civil de recém-nascido (art. 242) etc.

Curioso é observar que toda essa incoeréncia no sistema
nao foi provocada por leis diversas ou elaboradas em épocas
diferentes, mas pela mesma lei, ou seja, a Lei 13.715/2018.
Diante dessa situa¢do, como solucionar o conflito de normas?

E necessario perceber que se esta diante de uma antinomia
real, ou seja, “[...] ndo ha, no ordenamento, regras normativas
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de solucao, sendo aparentes aquelas para as quais existem
critérios normativos” (Ferraz Junior, 2018, p. 171).

Assim, ndo se pode usar o critério da hierarquia, ja que o
Cddigo Civil, o Cdédigo Penal e o ECA possuem a mesma
hierarquia de lei ordinaria. Ndo se pode valer do critério
cronoldgico, ja que a antinomia foi provocada pela mesma lei.
Ainda, ndo é caso de uso do principio da especialidade, pois é
a lei geral (Cadigo Civil) que regulamenta a maioria dos casos
de destituicdo do poder familiar no seu artigo 1.638.

A nosso juizo, a atual redagédo do Cdédigo Civil € marcada
por uma falha do legislador na elaboracdo da lei, que nédo a
cotejou com as normas do ECA e do Cédigo Penal. Assim, a
solucdo deve ser a uniformizacdo das normas pelo préprio
Poder Legislativo, sob pena de perdurarem litigios e
inseguranca juridica. Ensina Diniz (2011, p.109):

Nenhuma antinomia juridica podera ser definitivamente
resolvida pela interpretagéo cientifica ou pela deciséo judicial,
0 que a solucionaria apenas naquele caso sub judice,
persistindo entdo o conflito no ambito das normas gerais. O
juiz resolve ndo o conflito entre as normas, mas 0 caso
concreto submetido & sua apreciacdo, mediante um ato de
vontade que o faz optar pela aplicacgdo de uma das

disposi¢des normativas. So o legislador é que poderia elimina-
lo.

Isso porque o Direito precisa ser conhecido, compreen-
sivel, estavel e ndo contraditorio:

Com efeito, para que o individuo possa autonomamente

desenhar sua prépria vida e livremente determinar seu curso,

ele precisa compreender as regras que a regulam e as

consequéncias que a pratica dos fatos nelas previstos irdo

produzir. Mas, para que ele efetivamente consiga fazé-lo, néo

pode ser qualificado de forma contraditéria, nem produzir
consequéncias incompativeis entre si (Avila, 2019, p. 16).

O legislador poderia optar pelo uso da mesma férmula
geral empregada no ECA e no Cdédigo Penal, ou seja, punir
com a destituicdo do poder familiar aquele que pratique crime
doloso, sujeito a pena de recluséo, contra o rol de pessoas
gue o legislador julgue merecedoras de tutela.
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O uso de um rol de crimes numerus clausus, além de
provocar contradicdo com a atual redagdo das outras
legislacdes, faz com que, a cada mudanca na legislacdo
penal, realize-se andlise do Codigo Civil para perquirir se é o
caso de exclusao ou de inclusdo de crimes.

A partir das consideracdes apresentadas, é possivel
concluir que ha urgente necessidade de manter a coeréncia e
a unidade do ordenamento juridico, conciliando as normas-
regras previstas no Cédigo Civil, no Cdadigo Penal e no ECA
acerca dos casos de perda do poder familiar.

Propbe-se, desse modo, uma revisao legislativa do artigo
1.638, paragrafo uUnico, do Cdédigo Civil, de modo que se
mantenha a mesma féormula geral utilizada tanto no Cdédigo
Penal (art. 92, Il) quanto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art. 23, §2°), restaurando a harmonia do sistema
juridico.
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