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Resumo

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, promulgado em 1990 representou uma verdadeira
revolugdo legislativa em relagdo a efetivacao dos direitos das criangas e dos adolescentes no
pais. As disposi¢des do Estatuto reverberaram em todos os ramos do Direito, sobretudo no
Direito Civil. Desse modo, mostra-se importante analisar as mudangas influenciadas pelo
ECA no Codigo Civil de 2002, principalmente na area do Direito de Familia, de maneira a
buscar compreender como o didlogo entre os dois dispositivos atua como um mecanismo de
protecdo e garantia da cidadania das criancas e dos adolescentes no universo do Direito
Privado.

Palavras-chave: Direito de Familia; Estatuto da Crianca e do Adolescente; Direitos
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Abstract

The Child and Adolescent Statute, enacted in 1990, represented a veritable legislative
revolution in terms of realizing the rights of children and adolescents in the country. The
provisions of the Statute reverberated in all branches of law, especially in Civil Law. Thus, it
is important to analyze the changes influenced by the Statute in the Civil Code of 2002,
mainly in the area of Family Law, in order to understand how the dialogue between the two
devices acts as a mechanism to protect and guarantee the citizenship of children and
adolescents in the universe of Private Law.

Palavras-chave: Family Law; The Child and Adolescent Statue; Human Rights;
Constitutionalization.

1 INTRODUCAO
O Direito Civil destaca-se como sendo direito comum a todos os homens, no sentido

de disciplinar o modo de ser e de agir das pessoas, de maneira que, para alguns doutrinadores,

o Cddigo Civil pode até mesmo ser encarado como a’’Constituicdo do homem comum”.
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Constata-se, portanto, que toda a vida social esta impregnada pelo Direito Civil, que
acompanha os individuos desde a sua concep¢do e nascimento at¢ o dia da sua morte.
Tamanha abrangéncia de atos ¢ confrontada pela ideia de que, devido a complexidade inerente
ao desenvolvimento das relagdes entre os sujeitos e a variedade de realidades e perspectivas
pessoais existentes, sobretudo em um pais tdo socialmente diverso como o Brasil, ndo é mais
possivel enfeixar o Direito Civil somente em seu respectivo Coddigo. Muitos direitos e
obrigagdes concernentes as pessoas, aos bens e suas relacdes encontram-se regulados em leis
extravagantes, que ndo deixam de pertencer ao Direito Civil, bem como na propria
Constituicdo Federal, de modo que, ¢ possivel se falar de uma atual publicizagdo e
constitucionaliza¢do' das relagdes juridicas privadas, isto é, uma maior correlagio entre estas
e as disposigdes do Direito Publico.

Nesse sentido, ¢ de suma importancia discutir as influéncias que a criagdo do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA) tiveram sobre o Novo Cddigo Civil de 2002. A crianga e
o adolescente sempre fizeram parte do universo do Direito Privado. O Estatuto da Crianca e
do Adolescente representa a norma juridica central do Direito da Infincia e da Juventude. Sua
versao original contava com 267 artigos e adotou, pela primeira vez na historia brasileira, a
Doutrina da Prote¢ao Integral, segundo a qual, toda crianca e adolescente sdo merecedores de
direitos proprios e especiais e, em razdo de sua condigdo especifica de pessoas em
desenvolvimento, estdo a necessitar de uma protecdo especializada, diferenciada e integral.
Tal avanco representou uma transposi¢ao de ideais filoséficos basilares dos Direitos Humanos
para o mundo juridico das Criancas e Adolescentes, sem perder de vista as especificidades
que uma pessoa em desenvolvimento demanda, em questdes envolvendo a autonomia e a
autogestao.

Exatamente por seu carater de protecao integral e promocgao dos direitos das criangas e
dos adolescentes, o conteudo previsto pelo ECA apresentou repercussdes importantes em
diversas areas do Direito, sobretudo no Direito Civil. Dessa forma, as intengdes desse artigo,
desenvolvido com base em uma pesquisa teorica ¢ documental, de viés exploratorio, sao:

compreender o longo e dificil processo de concretizagdo dos direitos das criangas e dos

! Para maiores explicagdes, Paulo Lobo (1999, p.3) diferencia o termo “’publiciza¢do” e *’constitucionalizagio”
da seguinte forma: “’Em suma, para fazer sentido, a publicizagdo deve ser entendida como o processo de
intervencao legislativa infraconstitucional, ao passo que a constitucionalizacdo tem por fito submeter o direito
positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos”
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adolescentes no ordenamento juridico brasileiro € o reconhecimento destes como sujeitos de
direitos; explorar as irradiagdes que as proposicoes do ECA tiveram no Codigo Civil de 2002,
com destaque especial para as mudangas promovidas no ambito do Direito de Familia;
destacar a importancia do didlogo entre o Direito Publico e Privado através da analise da
relacdo entre o ECA e o Codigo Civil, de maneira a comprovar como tal comunicagdo pode
agir como um mecanismo de efetivacdo da diversidade e garantia da cidadania das criangas e

dos adolescentes no universo do Direito Privado.

2 BREVE PANORAMA HISTORICO DA CONQUISTA NACIONAL DE DIREITO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
Nas palavras de Joaquin Herrera Flores (2009, p.21), falar de direitos humanos ¢ falar

da abertura de processos de luta pela dignidade humana. Portanto, em se tratando da discussao
acerca da consolida¢do dos direitos da crianca e do adolescente e dos reflexos que estes
tiveram sobre as disposi¢cdes do Novo Codigo Civil de 2002, se mostra necessario realizar
uma prévia analise da histoéria de positivacao de tais direitos no Brasil. Esta analise proposta
deve levar em consideracdo as caracteristicas particulares da historia brasileira, tais como o
seu passado colonial, a experiéncia escravista legalmente encerrada ha pouco mais de um
século e a pouca tradigdo democratica da politica nacional, marcada pela instabilidade de
periodos autoritarios (ZAPATER, 2019, p.31), objetivando compreender como elas
influenciaram no processo juridico de elaboragdo dos direitos da crianga e do adolescente.
Alguns pesquisadores, como Renata Lima, Leonardo Poli e Fernanda Sao José (2017,
p.315) delimitam o tratamento dado a crianca e ao adolescente dentro do ordenamento
juridico brasileiro em trés fases: na primeira fase, aproximadamente entre os séculos XVI ao
século XIX (1501 a 1900), a crianga e o adolescente eram reconhecidos pelos adultos como
“bichinhos de estimacdo”; na segunda fase, aproximadamente a partir da primeira metade do
século XX (1901 a 1950), passam a ser tratados como “objetos” de tutela do Estado; e, por
fim, na segunda metade do século XX até os tempos atuais, passam a receber maior protecao
tanto da sociedade quanto do Estado, tornando-se alvo de protegao integral e prioritaria.
Seguindo esse mesmo critério de delimitagdo, nesta primeira fase, que se inicia ainda

\ no periodo colonial e abrange os anos do Império brasileiro, os direitos destinados a crianga e

\ ao adolescente eram basicamente nulos, sendo o assistencialismo o unico meio de auxilio

existente (LORENZI, 2016, p.1). A experiéncia da infancia naquela época, da mesma maneira
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como ocorre atualmente, variava de acordo com a condi¢do econdomico-financeira em que a
crianga era concebida e crescia’, porém, a maior parte da populagdo infanto-juvenil, bem
como a geral, era extremamente pobre, ndo apresentando as condi¢cdes mais bésicas de

sobrevivéncia.

A situacdo de pobreza esteve muito presente em grande parte das familias nesse
periodo. Muitas eram tdo pobres que as vezes ndo possuiam recursos basicos para a
propria sobrevivéncia. A pobreza aliada a outros fatores, faziam com que algumas
familias abandonassem seus proprios filhos menores ou até mesmo quando ainda
bebés (SILVA FILHO, 2013, p. 6)°.

Do ponto de vista legal, ndo havia um conjunto de leis proprias voltadas para as
criancas e os adolescentes, de modo que a mesma legislacdo que era aplicada aos adultos que
praticassem atos contrarios a lei era aplicada também aos jovens (SILVA FILHO, 2013, p.7).
Ja para os filhos e filhas de escravos, tanto os nativos quanto os de origem africana, a situagdo
era ainda pior. Vistos, por lei, como mercadorias dos senhores de seus pais, eles nao s6 eram
obrigados a realizar diversos servigos, como também a estarem aptos a serem comprados e
vendidos (SILVA FILHO, 2013, p.7).

Na segunda fase, que se inicia por volta da primeira metade do século XX, conforme
ditado anteriormente, a crianga ¢ o adolescente passaram a ser vistos como um ‘’objeto’ de
tutela do Estado. A menoridade naquela época era considerada um status do individuo,
associada com uma ideia de “’imperfeicdo” e, consequentemente, com a necessidade de
protecdo da populacdo infanto-juvenil. Assim:

Os direitos legais da crianca e do adolescente aparecem como auténticos direitos
reflexos do interesse paterno ou social, ndo havendo, portanto, a preocupacdo em
fazer com que estes individuos exercessem, ainda que de forma diminuta, a sua
autonomia privada (LIMA; POLI; JOSE, 2017, p.318).

Com a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, entrou em vigor o Decreto n° 17.943-A, em
12 de outubro de 1927, chamado de Codigo de Menores, a primeira legislagdo brasileira

voltada para as criangas e os adolescentes. O documento ficou conhecido historicamente pelo

2 Ao contrario do tratamento oferecido aos filhos de artesdos e camponeses advindos de uma infincia
desafortunada, aqueles advindos de familias mais abastadas se ocupavam de conhecimentos necessarios para a
vida em sociedade, como os preceitos de moralidade e etiqueta que deveriam ser aprendidos e respeitados, o
ensinamento da leitura, da musica, da danga, dentre outros” (LIMA; POLI; JOSE, 2017, p.316).

* Muitas dessas criangas provenientes de familias que ndo possuiam condigdes de manté-las eram abandonadas
nas chamadas Santas Casas de Misericordia, instituicdes mantidas pela Igreja Catolica que realizam tal servigo
de acolhimento e assistencialismo. Elas se utilizavam de um sistema conhecido como Roda, uma estrutura criada
na Europa, constituida por uma espécie de cilindro oco, feito de madeira, com uma abertura em um dos lados,
por onde se era possivel deixar uma crianga recém nascida (LORENZI, 2016, p.1).
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forte carater discriminatdrio, sendo muito mais um instrumento repreensivo do que protetor,
focado na forma de puni¢do de um grupo seleto de individuos, os chamados menores em
situagdo irregular (SILVA FILHO, 2013, p.9). O professor Dornelles (1992, p. 127) explica

que esse grupo de menores infratores:

Seriam aqueles que se encontrassem em condi¢des de privagdo no que se refere a
subsisténcia, satde, instrugdo, etc.; vitimas de maus-tratos impostos pelos pais ou
responsavel; se encontrassem em ambientes que ferem os bons costumes; que
apresentassem condutas desviantes, incluindo-se os autores de infragdes penais. A
utilizagdo da expressdo “menor em situagdo irregular”, pressupunha uma
anormalidade que passava a identificar a crianga e o adolescente com categorias de
individuos estranhos, problematicos ou perigosos.

Dessa forma, percebe-se que a nog¢do de que as criancas € os adolescentes deveriam
receber a prote¢do e auxilio estatal, que comegou a se desenvolver nessa fase historica, nao
abrangia igualmente a todos os jovens da sociedade, segregando justamente aqueles
provenientes de parcelas sociais marginalizadas e empobrecidas e que mais precisavam dos
servicos do Estado. Esta perspectiva discriminante perdurou por bastante tempo na legislagao
brasileira e na atuacao governamental, aparecendo de maneira exacerbada, sobretudo, durante
periodos politicos autoritarios, momentos histdricos em que os governantes que estiveram no
comando ndo estavam preocupados em criar e garantir direitos para as criangas € 0s
adolescentes, mas sim em readequar os considerados problemas aos padrdes da sociedade
(SILVA FILHO, 2013, p.11). Nesse sentido, destaca-se, por exemplo, a criagdo, durante o
Estado Novo, do Servico de Assisténcia ao Menor (SAM), 6rgdo filiado ao Ministério da
Justica, que operava como uma espécie de sistema penitencidrio para menores de idade,
focando em um projeto de corre¢do repressivo (LORENZI, 2016, p.3).

Durante o periodo democratico que se iniciou apos a ditadura de Vargas, regido pela
Constituigdo de 1946*, houve alguns avangos legislativos quanto a elaboracdo de direitos para
a populacdo infanto-juvenil, todavia, a posi¢do repreensiva e discriminante por parte do
Estado em relagdo as criangas e adolescentes brasileiros voltou a predominar nos anos que se

seguiram, depois do Golpe Militar de 1964. Foram promulgados, durante a ditadura militar,

* Persistiu, nessa época, a vertente assistencialista em relagio as criangas e adolescentes, tendo surgido pela
primeira vez a mengdo a adolescéncia em um texto constitucional quando a Constitui¢do de 1946 determinou,
em seu artigo 164, que era obrigatoéria, em todo o territorio nacional, a assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia (BRASIL, 1946). Como explica Zapater (2019, p.50), “’a permanéncia no enfoque assistencialista
perpetua a nogdo de que somente as criangas e adolescentes pertencentes as classes sociais mais vulneraveis €
que deveriam ser objeto de tutela do Poder Publico, o que se reflete na manutencdo do Codigo Mello Mattos
como norma juridica central da regulacdo da vida de criangas e adolescente”.
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dois documentos com fun¢do primaria no estabelecimento da ordem na esfera infanto-juvenil
do pais: a lei n°4513, de 1964, que criou a FUNABEM (Fundacao Nacional do Bem Estar do
Menor), e a lei n°6697, de 1979, que outorga o 2° Cédigo de Menores, chamado de Codigo de
1979 (SILVA FILHO, 2013, p.12).

A FUNABEM foi criada como uma substituta a antiga SAM, com o objetivo de
trabalhar com jovens e criangas abandonadas ou infratoras de leis, estabelecendo um regime
extremamente rigoroso aos seus internos, objetivando a internacdo dos considerados “futuros
marginais” (LORENZI, 2016, p.4).

O Coédigo de Menores de 1979, por sua vez, foi uma revisdo do codigo de antes. Seu
fundamento principal era a Doutrina da Situagdo Irregular, a qual se constituia em um
conjunto de regras juridicas que se dirigiam a um tipo de crianga ou adolescente especifico,
aquele que estava inserido num quadro de exclusdo social (VERONESE, 2013, p.48). Em
outras palavras, o Cddigo se referia apenas aqueles que classificava como ‘’menor em

[

situagdo irregular™, isto ¢, > menor de 18 anos de idade que se encontrava abandonado
materialmente, vitima de maus-tratos, em perigo moral, desassistido juridicamente, com
desvio de conduta e ainda o autor da infracdo penal” (LIBERATI, 2003, pg.113). Essa
ideologia surgiu acompanhada de criticas importantes relacionadas a generalizacdo da

situacao do menor:

O Coédigo de Menores de 1979, ao ter como alvo de aten¢do uma certa categoria de
criancas e adolescentes, os que se encontravam em situagdo irregular,
justificava-se como uma legisla¢do tutelar. No entanto, essa tutela enfatizava um
entendimento discriminador, ratificava uma suposta “cultura” inferiorizadora, pois
implica no resguardo da superioridade de alguns, ou mesmo de grupos, sobre
outros, como a histdria registrou ter ocorrido e ainda ocorrer com mulheres,
negros, indios, homossexuais e outros (VERONESE, 2013, p.48)

A terceira fase historica da conquista de direitos da crianca ¢ do adolescente, marcada
pelo reconhecimento destes como sujeitos de direitos, teve inicio com o advento da
Constituicdo de 1988. Apds um longo periodo ditatorial, o Brasil ingressou em um regime
democratico, colocando o ser humano e sua dignidade como elemento central de toda a
organizacdo juridica (ZAPATER, 2019, p. 65). Durante esse processo de mudanca, as
questdes acerca dos direitos das criangas e adolescentes também entraram em pauta e foram
alvo de debates na Assembleia Constituinte de 1987. Houve uma grande pressdo popular

preconizada pelo movimento Crianga Constituinte para que os direitos dessa parte tao
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vulnerdvel da populacdo fossem constitucionalizados, o que de fato aconteceu (UNICEF,
2019).

Os artigos 227 e 228 da Constitui¢do Federal inauguraram uma nova visdo sob a
infancia no Brasil, a qual findou com a doutrina de situagao irregular empregada pelo Cédigo
de Menores por décadas no pais (MACIEL, 2022, p. 27). O artigo 227°, o qual deixa
assegurado aos jovens direitos fundamentais como a vida, a educagdo, a satde, a alimentacao,
entre outros dispostos no enunciado normativo (MACIEL, 2022, p. 27), estabeleceu a
caracterizagdo das criancas e adolescentes como sujeitos de direitos e ndo mais objetos; ao
passo que o artigo 228° dispds sobre a inimputabilidade penal a menores de dezoito anos, ou
seja, determinou que as criangas e adolescentes nao podem ser culpabilizadas na esfera penal,
estando sujeitas a legislacdo especial (ZAPATER, 2019, p.78). Teve inicio, em vista disso, o

emprego da doutrina de protecao integral.

O principio da protegdo integral consiste na considerac@o de criancas e adolescentes
como pessoas em peculiar condigdo de desenvolvimento, a quem se atribui a
qualidade de sujeitos de Direito, independentemente de exposi¢ao a situagdo de risco
ou de eventual conflito com a lei. Esta qualidade os torna titulares de direitos tais
como a vida, a liberdade, a seguranga, a satide, a educagdo ¢ todos os outros direitos
fundamentais individuais e sociais, como todas as demais pessoas (ZAPATER, 2019,

p.71).
Em meio a tantos avancos ainda faltava um aspecto imprescindivel para a
concretizagao dos direitos das criancgas no Brasil, isto ¢, um meio de efetiva¢ao destes direitos
constitucionalmente reconhecidos, o que foi alcangado em 1990, pela promulgagdo da Lei N°

8069, que deu origem ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (VERONESE, 2013, p.13).

A Lei n. 8.069/90 (ECA) operou uma verdadeira revolugdo no ordenamento juridico
nacional, (...) regulamentando a doutrina da prote¢do integral, recepcionada pelo art.
227 da Carta Magna, o ECA apresenta-se como diploma legal inovador, verdadeiro
instrumento da democracia participativa, que retirou criancas ¢ adolescentes da
condi¢do de mero objeto de medidas policiais ¢ judiciais, conferindo-lhes a posigdo
de sujeitos de direitos fundamentais (CARNEIRO, 2021, p.16).

O ECA permitiu a implementacdo no plano fatico da doutrina de protecdo integral,

através da formulacao de politicas publicas mais especificas, as quais sdo realizadas por meio

* A redagio do caput do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 determina que ° E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo’ (BRASIL, 1988).

® A redagdo transcrita do artigo 228 da Constituicdo Federal é a seguinte: ‘’Sdo penalmente inimputéveis os
menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial” (BRASIL, 1988).
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de redes de atendimento organizadas municipalmente (ZAPATER, 2019, p. 73). Ele foi
organizado de modo a incluir e dispor competéncias a diversos entes federativos, incluindo os
municipios que ganharam diversas competéncias apos a sua elaboracdo (MACIEL, 2022,
p.27). Foi também inovador quando se trata da participagdo civil, apresentando amplas
garantias e canais pelos quais a sociedade pode ndo so6 reivindicar direitos, mas também
denunciar eventuais falhas na maneira de aplicagao dos mesmos (VERONESE, 2013, p.13).

O ECA apresenta uma grande preocupacdo ainda com o amplo acesso a Justica,
buscando deixar o caminho do Judicidrio o mais democratico possivel para que os direitos
sejam efetivados no plano fatico (VERONESE, 2013, p.14). Para tanto, o Estatuto deu
abertura aos magistrados para que pudessem admitir diversas demandas em juizo, mesmo
aquelas que ndo se encontrem expressas pela legislagdo, abrindo mao dessa valoragdo
procedimental em nome da protegdo integral dos direitos da crianga e do adolescente
(VERONESE, 2013, p.14).

Através da exposi¢do desse panorama histérico da concretizagdo dos direitos da
crianca e do adolescente, ¢ inegavel encarar as disposicdes da Constitui¢do de 1988 e a
criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente como grandes marcos legislativos brasileiros
em prol dos Direitos Humanos e do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Tais proposi¢des, consequentemente, repercutiram de maneira sistematica em outros diplomas
legais que legislam sobre a populacdo infanto-juvenil, como o Novo Codigo Civil de 2002.
Tendo sido explicitada a importancia dessas conquistas, resta agora compreender como se deu
essa repercussdo legislativa e discorrer sobre algumas das consequéncias que esse processo

ocasionou no ambito do Direito Privado.

3 A INFLUENCIA DO ECA SOBRE AS DISPOSICOES DO CODIGO CIVIL DE 2002
Atualmente, a principal fonte do Direito Civil brasileiro ¢ o Codigo Civil vigente,

promulgado em 2002. E necessério ressaltar que o Codigo ndo se confunde com o Direito
Civil em si; este ¢ muito mais abrangente. Porém, considerando que o Direito Civil € o
alicerce principal do Direito Privado, nota-se que o Cdédigo Civil, “’apesar do nome, ndo € um
codigo de direito civil, mas sim um codigo das principais relagdes de direito privado” (LOBO,
2015, p.20), se apresentando, portanto, como a principal fonte de todas relacdes juridicas

particulares, abrangendo desde o nascimento até a morte dos individuos.
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Tradicionalmente, o Direito Privado e o Direito Publico se estabeleceram como esferas
juridicas separadas entre si, sendo aquele responsavel por regular os interesses privados, as
relagdes entre partes iguais, enquanto este se encarrega de regular os interesses gerais da
sociedade, com o Estado em posi¢do de supremacia’. Tal distin¢do, em verdade, ndo tem, na
pratica juridica, a relevancia que muitos doutrinadores lhe emprestam, uma vez que o direito
deve ser encarado em sua generalidade (PAMPLONA; GAGLIANO, 2022, p.26). No Brasil,
em um momento de promocdo da constitucionalizagdo do Direito brasileiro, os contatos entre

as disposi¢des constitucionais e civis t€ém aumentado consideravelmente, de modo que:

Na atualidade, nao se cuida de buscar a demarcagdo dos espagos distintos e até
contrapostos. Antes havia a disjungdo; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a
Constituicdo como apice conformador da elaboragdo e aplicacdo da legislagdo civil.
A mudanga de atitude ¢é substancial: deve o jurista interpretar o Codigo Civil
segundo a Constituicdo e ndo a Constituigdo segundo o Cédigo, como ocorria com
frequéncia (e ainda ocorre) (LOBO, 1999, p.100).

Por conseguinte, ¢ logico afirmar que o atual Codigo Civil sofreu influéncias da
Constitui¢ao de 1988 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, no sentido de incorporar ao
seu texto os objetivos de prote¢do e promogdo ao desenvolvimento da populacdo
infanto-juvenil, sob uma perspectiva mais inclusiva e igualitiria, sobretudo no ramo do
Direito de Familia.

Cita-se, primeiramente, a influéncia que o ECA teve sobre o entendimento do
chamado “’poder familiar™, isto €, o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no
tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores (GONCALVES, 2023, p.164). Chamado de
patrio poder pelo Codigo Civil de 1916, tal instituto possuia um caréter patriarcal, estando
associado a ideia do direito romano de pater potestas, um direito absoluto e ilimitado
conferido ao chefe da organizagdo familiar sobre a pessoa dos filhos (GONCALVES, 2023,

p.164). Entretanto, com o advento do ECA, tal instituto foi renomeado e reinterpretado no

7 “Sendo o direito um ordenamento de relagdes sociais, a grande dicotomia publico/privado duplica-se
primeiramente na distingdo de dois tipos de relagdes sociais: entre iguais e desiguais. O Estado, ou qualquer
outra sociedade organizada onde existe uma esfera ptblica, ndo importa se total ou parcial, ¢ caracterizado por
relagdes de subordinacdo entre governantes e governados, ou melhor, entre detentores do poder de comando e
destinatarios do dever de obediéncia, que sdo relacdes entre desiguais; a sociedade natural tal como descrita
pelos jusnaturalistas, ou a sociedade de mercado na idealizagdo dos economistas classicos, na medida em que sdo
elevadas a modelo de uma esfera privada contraposta a esfera publica, sdo caracterizadas por relagdes entre
iguais ou de coordenagdo” (BOBBIO, 1995, p.13-14).

8 O artigo 379 do Codigo de 1916 ditava que “’Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e
os adotivos estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto menores”” (BRASIL, 1916).
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Codigo Civil de 2002°, perdendo seu carater de domina¢do para assumir uma esfera de
protecao mais isonOmica, passando a significar ’o conjunto de direitos e deveres atribuidos
aos pais, em relagdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a
protecdo destes” (RODRIGUES, 2004, p.356).

O ECA, em seu artigo 21'°, também tratou de estabelecer o exercicio compartilhado
deste poder pelos pais, ditando explicitamente que esta funcao deve ser assumida por ambos
os genitores, uma disposi¢do que foi adotada pelo Novo Codigo Civil, em seu artigo 1.631",
em contraste ao Codigo anterior que delimitava tal funcdo a esfera de poderes do chefe de
familia (TAMASSIA, 2017, p. 3)"%. Quanto aos deveres que tal instituto atribui aos genitores
em relagdo a criacdo de seus filhos, estes passaram a abranger todo o rol de direitos
fundamentais previstos ao menor de 18 anos no artigo 227 da Constitui¢do Federal

(RIZZARDO, 2004, p.602). Em conclusao, quando falamos em poder familiar atualmente:

Estamos falando de relagdes juridicas entre pais e filhos. Anteriormente o poder do
pai, e ndo da mée, sobre o filho era absoluto, com imposi¢des e decisdes unilaterais.
Atualmente temos uma sociedade cuja legislagdo prevé a igualdade entre os
membros da familia, e a autoridade dos pais, ndo somente do pai, ¢ reconhecida por
meio de didlogo e explicagdes. Sdo direitos e deveres que se ajustam para a
satisfagdao de interesses de toda a familia, buscando a convivéncia familiar sincera e
pacifica (TAMASSIA, 2017, p.1).

Outra mudanga importante imperada no Novo Codigo Civil relacionada aos direitos
familiares da crianga e do adolescente ocorreu quanto ao instituto da filiagdo. Define-se por
filiacdo a ‘c” (ZAPATER, 2019, p.49). Uma grande inovagdo trazida pelo Codigo Civil de
2002 foi a extin¢ao de qualquer diferenciagao juridica entre filhos por critérios como o tipo de

relacdo havido entre seus genitores e da origem bioldgica ou por adocao (ZAPATER, 2019, p.

® A denominagdo “poder familiar” é mais apropriada que “pétrio poder” utilizada pelo Codigo de 1916, mas
ndo ¢ a mais adequada, porque ainda se reporta ao “poder”. Algumas legislacdes estrangeiras, como a francesa e
a norte-americana, optaram por “autoridade parental”, tendo em vista que o conceito de autoridade traduz melhor
o exercicio de fungdo legitima fundada no interesse de outro individuo, e ndo em coagdo fisica ou psiquica,
inerente ao poder”” (LOBO, 2003 apud GONCALVES, 2023, p.164)

10°Art. 21 do ECA, em sua redagdo apOs a alteragdo da Lei n°12.010/09: <’O poder familiar sera exercido, em
igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislag@o civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judicidria competente para a solugdo da
divergéncia” (BRASIL, 1990).

" Art. 1631, caput: © Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercerd com exclusividade” (BRASIL, 2002).

2 Veja-se, de exemplo, o artigo 380 do Cddigo Civil de 1916, que determinava que: ‘’Durante o casamento,
exerce o patrio poder o marido, como chefe de familia (art.233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher”
(BRASIL, 1916).
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250)", medida orientada pelo § 6° do art. 227 da Constitui¢do Federal'* e pelo artigo 26 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente'>. Como reforco da vedacdo de discriminagio dos filhos
pelo critério de sua origem, o Codigo Civil também determinou expressamente, nos arts.

1.609 e 1.610', a irrevogabilidade do reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento'’.

O disposto nestes dois artigos representa, sem duvida, um avango em relacdo ao
anteriormente previsto no Cddigo Civil de 1916, que, embora possibilitasse — mas
ndo obrigasse, nem reconhecesse como direito da crianga — o reconhecimento dos
filhos (entdo designados) “ilegitimos”, ndo contemplava qualquer previsao a respeito
da irrevogabilidade do ato (ZAPATER, 2019, p.251).

Houve também adequacdo na alteracdo efetuada no art. 1.612 do Coédigo Civil,
relativo a guarda do filho reconhecido (ZAPATER, 2019, p.251). No Codigo de 1916, a regra
do patrio poder impunha que se ambos os pais houvessem reconhecido o filho, a guarda
caberia sempre ao pai; ja o texto de 2002, balizado pelos parametros de protecao da crianga e
do adolescente e pela igualdade entre géneros ditou que a guarda do filho ficard com o genitor
que reconheceu, e, se ambos o reconheceram e nao houver acordo, sob a de quem melhor

atender aos interesses do menor'® (BRASIL, 2002).

13 Art. 1.596 do atual Cédigo Civil: “’os filhos, havidos ou nio da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo™
(BRASIL, 2002).
4 Art. 227, § 6°, da Constituigdo Federal: “os filhos, havidos ou nfo da relagdo do casamento, ou por adogio,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo"
(BRASIL, 1988).
15 Art.26, caput, do ECA: ’Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais, conjunta
ou separadamente, no proprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro documento
publico, qualquer que seja a origem da filiagdo” (BRASIL, 1990).
10 art.1609 do atual Cddigo Civil dita os meios pelos quais o reconhecimento da filiagdo dos filhos pode se
realizar, sendo eles no registro do nascimento; por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em
cartorio; por testamento, ainda que incidentalmente manifestado; por manifestacao direta e expressa perante o
juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o objeto unico e principal do ato que o contém (BRASIL, 2002).
O art.1610, por sua vez, dispde claramente que > O reconhecimento ndo pode ser revogado, nem mesmo quando
feito em testamento” (BRASIL, 2002).
"7 E importante ressaltar que, apesar das disposi¢des legais do Codigo Civil ¢ da Lei n. 8.560/92, que regula a
investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento, ainda ¢ elevado o ntimero de criangas e
adolescentes cuja filiagdo ndo foi reconhecida pelos seus pais. Maira Zapater (2019, p.253) aponta que: “’De
acordo com dados do Censo de 2010, estima-se que mais de 5 milhdes de estudantes ndo tenham o nome do pai
no documento de identidade. Esse dado, juntamente com a constatacdo do baixo nimero de averiguacdes de
paternidade nas varas judiciais, foi utilizado pelo Conselho Nacional de Justica como base para publicar o
Provimento n. 16/2012, que estabelece normas para facilitar a atuag@o dos Cartérios de Registro Civil de Pessoas
Naturais na recepgdo de indicagdes de supostos pais de pessoas registradas sem paternidade estabelecida, e para
\ langar a campanha Pai Presente, por meio do Provimento n. 12/2010, que estabeleceu um conjunto de medidas a
serem adotadas pelos juizes visando identificar os pais e garantir o registro.
\ '8 A redagdo do artigo 1612 do atual Codigo estabelece que ¢ O filho reconhecido, enquanto menor, ficara sob a
guarda do genitor que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram e ndo houver acordo, sob a de quem melhor
atender aos interesses do menor (BRASIL, 2002).

| Congresso Regional da Advocacia das Familias e das Sucessdes da Alta Mogiana
~._ Comissao da Advocacia de Familia e Sucessdes da OAB Franca (27/04/2023 - Franca, Sao Paulo)

.
—~



| Congresso Regional da Advocacia

das Familias e das

™ Comissao da
R Advocacia de
Familia e Sucessbes

Sucessdes da Alta Mogiana SOMAD  Subsocso France

Vale ainda mencionar que o atual Codigo Civil também possibilitou abertura
legislativa para o reconhecimento da paternidade socioafetiva, isto €, aquela reconhecida em
decorréncia da convivéncia e dos lacos de afeto existentes entre os envolvidos,
independentemente da parentalidade biologica do filho (ZAPATER, 2019, p.253), instituto
cuja existéncia foi de fato posteriormente afirmada no Recurso Extraordinario 898.06012,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2016, concretizando um avango em relagdo aos

direitos familiares e de reconhecimento civil da crianca e do adolescente.

A questio do reconhecimento de filiagdo e do correspondente registro da crianga
esta diretamente relacionada com o exercicio de direitos fundamentais: com o
registro paterno na certiddo de nascimento, o filho passa a poder exercer seus
direitos patrimoniais, a heranga e a pensdo alimenticia (ZAPATER, 2019, p.253).

Apesar da importancia de todos esses avangos legislativos civeis orientados pela
doutrina de protecao integral da crianca e do adolescente do ECA, € necessario salientar que
ainda existem marcos essenciais a serem conquistados na seara do Direito Familia em relacdo
aos direitos da populagdo infanto-juvenil. Destaca-se, por exemplo, o uso erréneo que o
Codigo atual ainda faz do palavreado ‘’menor” para se referir aos jovens com menos de 18
anos, termo que foi abolido pelo ECA por carregar um significado pejorativo construido
historico-socialmente, tendo sido utilizado como sinénimo de marginalidade ao longo da
historia do Direito Brasileiro (ZAPATER, 2019, p.285). Além disso, em certos dispositivos do
Codigo de 2002 ainda se nota a prevaléncia do carater patriarcal do antigo Codigo em
detrimento da promocgdo dos direitos infanto-juvenis, como no artigo 1.611, que pde como
regra que o filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos conjuges, ndo podera
residir no lar conjugal sem o consentimento do outro (BRASIL, 2002), uma clara afronta ao
direito das criangas e dos adolescentes a convivéncia familiar, defendido pelo ECA.

Também ¢ preciso recordar que a discussao acerca dos direitos das criangas e dos
adolescentes, independentemente da area do Direito em que se dé, deve ir além da mera
avaliacdo do campo legislativo e também abranger o campo pratico, de maneira a buscar

promover a concretizagdo empirica destes direitos na vida dos milhares de jovens brasileiros.

4 CONSIDERACOES FINAIS
Através dos estudos realizados neste artigo, foi possivel compreender como as

particularidades da historia nacional dificultaram o processo de positivacao dos direitos das

criangas e dos adolescentes, de modo que, somente em 1990, com a promulgacao do Estatuto
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da Crianga e do Adolescente (ECA), tal parcela populacional passou a ser reconhecida como
sujeitos de direitos.

Tal reconhecimento levou a mudangas legislativas e interpretativas em outras areas
juridicas, como no Direito Civil, operando transformagdes importantes em institutos como o
poder familiar e a filiagdo, com o intuito de priorizar os direitos familiares das criancas e dos
adolescentes e assegurar a estes sua cidadania dentro do ramo do Direito Privado. E
necessario ressaltar que, apesar da essencialidade das mudangas ja realizadas, € preciso que o
didlogo entre o ECA e o Direito Civil siga sendo incentivado e exercido, no sentido de
concretizar mais disposi¢des que assegurem a protecdo dos direitos dos jovens com menos de

18 anos, tanto no campo legislativo, como no campo pratico.
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