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VIII

Num meio-dia de fim de primavera
Tive um sonho com uma fotografia.
Vi Jesus Cristo descer a terra.

Veio pela encosta de um monte
Tornado outra vez menino,

A correr e a rolar pela erva

E a arrancar flores para as deitar fora
E a rir de modo a ouvir-se de longe.

Tinha fugido do céu.

Era nosso demais para fingir

De segunda pessoa da Trindade.

No deu era tudo falso, tudo em desacordo

Com flores e arvores e pedras.

No céu tinha que estar sempre sério

E de vez em quando se tornar outra vez homem
E subir para a cruz , e estar sempre a morrer
Com uma coroa toda a roda de espinhos

E os pés espetados por um prego com cabeca,
E Tgc&d2124 0 Td (Tjj 5.28212 0 Td (b)Tj 5.7 5.28 (e)Tj 5.28212 0 Td (¢)Tj 5.2
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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto de estudo a familia monoparental a qual encontra protecao
estatal na Constituicdo Federal Brasileira, em seu art. 226, § 4°, consistindo a mesma na
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Visa-se dar especial énfase
aos filhos da familia monoparental, pois sdo esses marginalizados diante das adversidades
enfrentadas por tais familias.

Acredita-se que elas sofrem problemas de ordem psicolégica, os quais abalam todo o
desenvolvimento desses seres. E necessdrio amor, carinho e atencio desses pais ausentes, e da
atuacdo do direito, poder estatal e da sociedade para se encontrar solu¢des para o problema.
Para isso, foram analisados institutos legais do Cédigo Civil de 2002, do Estatuto da Criancga
e do Adolescente, bem como da Constituicio Federal. Buscam-se mecanismos efetivos para
inser¢ao dessa familia na sociedade, bem como a desmarginalizacdo da mesma.

Palavras-Chave: familia; monoparentalidade; marginalidade; dignidade; protecdo estatal;
atuacdo social.
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ABSTRACT

This work aims to analyze single-parent families, composed of one single parent (typically the
mother) living with his/her children. These families are protected by the Brazilian
Constitutional Act of 1988 in its 226 article, § 4°. Nevertheless, the children face hardships
and psychological problems that compromise their development. Our goal is to analyze the
Brazilian Civil Code, the Brazilian Children and Adolescent Statute and the Brazilian
Constitutional Act in order to identify possible modifications that would induce absent parents
to supply care and attention to their children.

Key-words: family; lone parents; dignity; state acting; social acting.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo das familias monoparentais,
principalmente, dando énfase a pessoa dos filhos dessa entidade familiar. Esse tipo de familia
encontra protecdo estatal conforme disposto no art. 226, § 4° da Constituicio Federal,
segundo o qual se entende por entidade monoparental aquela comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Comprovou-se em estudo anterior ao presente que as entidades monoparentais sao
formadas, na maioria das vezes, pelas maes e seus descendentes, sendo que essas familias
vivem com renda per capta bem inferior a das familias biparentais, havendo uma necessidade
de equiparacdo dessas realidades. Quando um dos genitores ndo estd no lar, as dificuldades
para a criacdo dos filhos aumentam e essas criangas acabam vivendo marginalizadas pela
sociedade. Comprovada essa marginalidade da familia monoparental em estudo de iniciacao
cientifica, busca-se a solu¢do para o problema, visando inserir a entidade familiar
monoparental nas discussdes juridicas e encontrar maneiras de minimizar os efeitos maléficos
que a falta de um dos pais no lar gera para essa familia. Nao bastante isso, acredita-se que as
mesmas sao também marginalizadas pelo direito, pois apenas um dispositivo constitucional
disciplina acerca de tais entidades, sem maiores detalhamentos no Cdédigo Civil ou outro
dispositivo legal.

A presente pesquisa terd delineamento bibliografico, contando-se, para isso,
principalmente com a biblioteca da faculdade de Histéria, Direito e Servico Social, da
Universidade Estadual Paulista “Jilio de Mesquita Filho” — UNESP — Campus de Franca. O
método de tratamento do material serd o estruturalista, desenvolvido por Lévi-Strauss. De
acordo com o método em questdo, parte-se da investigacdo de um fendmeno concreto; em

seguida, eleva-se ao nivel abstrato, constituindo um modelo que represente o objeto de estudo,
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voltando ao concreto ao final, criando uma realidade estruturada e relacionada com a
experiéncia do sujeito social. Assim sendo, parte-se da investigacdo real de como se
encontram os filhos das familias monoparentais no Brasil, que garantias lhes sdo asseguradas
no mundo real e como essas criancas e adolescentes sdo tratados; para, em seguida, construir
um modelo ideal de como tratar essas criangass no mundo real e, ao final, transformar esse
modelo ideal em realidade, garantindo, efetivamente, a inclusdo da familia monoparental na
sociedade, para que ela saia da marginalidade e seus filhos se desenvolvam em condig¢des
dignas.

Sendo a atual dissertagc@o € voltada para os filhos das familias monoparentais, procura-
se aqui analisar os sofrimentos enfrentados por essas familias e como minimizar os efeitos
maléficos que a falta de um dos pais no lar gera nessas criancas. Acredita-se que o genitor que
ndo estd no lar ndo se sente responsavel pelos filhos, o que onera o genitor que permanece
com as criangas, na maioria das vezes, a mie. Essa mae enfrenta dupla jornada de trabalho
para conseguir sustentar seus filhos e educa-los, enquanto o pai, muitas vezes, nem a pensao
alimenticia paga. Dificuldades sociais a parte, existem pais que simplesmente ndo pagam os
alimentos por nio se sentirem responsaveis por essas criancas, por nio terem mais contato e
por ndo as educarem. Busca-se, com o presente, justamente inverter essa mentalidade, a fim
de que esses pais ausentes se tornem presentes, além de tentar encontrar maneiras de suprir
essas necessidades das familias monoparentais, seja por atuacdo estatal, seja por atuacdo da
sociedade ou da prépria familia.

A Constituicdo € expressa em seu art. 227 ao atribuir a familia, sociedade e Estado o
dever de assegurar a crianca e ao adolescente o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, entre outros. Enfim, se é dever do Estado,
da familia e da sociedade garantir os direitos bésicos as criancas e adolescentes, como esses

entes podem atuar frente a familia monoparental?
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Além dessa, outras questdes sdo levantadas, como por exemplo, quais os efeitos que a
falta de um dos pais no lar gera nas criancas? Programas de protecdo econdmica a essas
familias serdo suficientes para tird-las da marginalidade? A legislacio em vigor € suficiente
para garantir efetiva protecdo a essas criangcas? Como a sociedade civil pode agir no intuito de
proteger essas criangas e adolescentes? Enfim, uma série de questionamentos que instigam o
pesquisador foi levantada, para que, no desenvolvimento da pesquisa, chegasse a resposta a
tais davidas.

Sendo assim, divide-se o estudo em capitulos, visando desenvolver em cada um deles
aspectos relevantes a presente andlise, de modo a encontrar a solu¢do ao problema levantado.
O primeiro capitulo serd destinado ao estudo das origens da familia monoparental. Procurar-
se-d4 fazer um histérico das familias em geral e analisar os institutos de direito civil que
servirdo de base legal para o presente estudo, ou seja, pretende-se fazer um histérico sobre
poder familiar, guarda, alimentos e ado¢@o. Analisar-se-4 como surgiram as primeiras familias
monoparentais, acreditando-se que embora elas ndo existissem em textos legais, faticamente,
a familia monoparental sempre existiu. Alguns autores como Philippe Aries, Fustel de
Coulanges e Caio Mdrio da Silva Pereira, entre outros, embasardo teoricamente o presente
capitulo.

O segundo capitulo ird analisar a falta de um dos pais no lar e os problemas
psicolégicos acarretados aos filhos. Acredita-se que essas criangas enfrentem intimeras
dificuldades de adaptacdo ao meio em que vivem, principalmente problemas psicolégicos por
serem abandonadas por um dos genitores, por viverem em um modelo de familia que ndo é
tido como tipico. Constatados esses problemas, passa-se a tentar encontrar, no direito,
maneiras para proteger tais familias. Servirdo como teoria de base para o estudo deste
capitulo, autores como Helen Bee, Paul Mussen et al, Edson Fachin, Andrew J. Cherlin, entre

outros.
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O terceiro capitulo dard énfase a dispositivos do Cdédigo Civil brasileiro os quais sao
relevantes para o presente estudo. O Cdédigo Civil em seu Livro IV (Do Direito de Familia),
apesar de nao dispor especificamente sobre familias monoparentais, traz institutos que
contribuirdo para a andlise em questdo. Pretende-se, assim, abordar o capitulo XI do titulo I
desse diploma legal o qual dispde a respeito da protecdo da pessoa dos filhos, em um estudo
voltado para a guarda das criancas quando da ruptura do lar conjugal ou mesmo quando os
pais nem se uniram. Também serd analisado o capitulo 1V, do subtitulo II desse mesmo titulo,
o qual dispde sobre adocdo, pretendendo-se apenas abordar o surgimento da familia
monoparental através de ado¢do. Em seguida, passa-se ao capitulo V, desse mesmo subtitulo,
do poder familiar, visando estudar os deveres e responsabilidades dos pais em relacdo aos
filhos; e, por fim, tem-se o subtitulo III do titulo II, que trata dos alimentos, que serd analisado
naquilo que couber ao desenvolvimento do presente trabalho, ou seja, alimentos devidos de
pais para filhos em funcdo do dever de sustento. Ressalta-se, ainda, que, no tocante a guarda,
preocupacdo relevante surge quanto a responsabilidade civil dos pais pelos atos praticados
pelos filhos menores. Pelo sistema do Cdédigo Civil de 2002, o pai que detém a guarda do
menor € responsdvel pelos seus atos (a ndo ser que o ato ilicito ocorra no dia de visita). Sendo
assim, o chefe da familia monoparental, além de arcar com a maioria dos dnus para a criacao
e educacdo das criancas, também arca com todas as responsabilidades. Quanto aos alimentos,
necessario se faz mencionar que os mesmos sdo decorrentes do dever de sustento que os pais
tém em relacdo aos filhos; apesar de o dever de sustento vir disciplinado em capitulo referente
a eficdcia do casamento, no Cdédigo Civil, analisa-se, aqui, o capitulo referente a alimentos,
mas com essa ressalva. Pretende-se, também, analisar a possibilidade de outros parentes
prestarem alimentos aos filhos de familias monoparentais quando a pensdo alimenticia for
insuficiente para garantir a vida digna a tais criancas. Ainda no que se refere ao estudo do

Cédigo Civil de 2002, ndao poderia faltar andlise ao projeto de lei n.° 6.960/02 o qual prevé



23

modificacdes considerdveis ao livro de familia do citado cédigo; conforme os artigos forem
mencionados, se os mesmos forem passiveis de modificacdo, citar-se-4, também o constante
no projeto. Vdrios autores dardo a base tedrica ao presente capitulo, dentre eles, cabe citar,
Regina Beatriz Tavares da Silva, Waldyr Grisard Filho, Roberto Jodo Elias, Denise Damo
Comel, Silmara Juny Chinelato, Hélio Borghi, Antdonio Chaves, Yussef Said Cahali, entre
outros.

Buscando, no direito, solugdes para os problemas enfrentados pela familia
monoparental, o capitulo quarto analisard o Estatuto da Crianca e do Adolescente na
salvaguarda dos direitos dos filhos das familias monoparentais. O ECA € corpo juridico que
visa dar protecdo a todas as criancas e adolescentes, protecdo essa integral. Ocorre, porém,
que, na prética, poucas criancas encontram protecdo efetiva; além disso, os estudos juridicos
relativos a crianga e adolescentes se resumem na andlise de criangas e jovens infratores, ou
criancas e jovens em situagdes irregulares (abandonadas, carentes, etc.) e quase nada se estuda
em relacdo as outras criancas. Por isso, o presente trabalho tem a finalidade de estudar a
crianca e o adolescente frutos de familia monoparental, pois ndo ha preocupacdo efetiva em
atender e proteger essa camada. Sendo assim, também serdo analisados institutos do ECA os
quais sdo relevantes para o desenvolvimento do presente estudo, sendo eles a guarda, a
adog¢do, os alimentos e o patrio poder, na mesma linha do desenvolvido para o Cédigo Civil.
Os autores que fundamentardo o capitulo sdo, principalmente, Roberto Jodo Elias, Munir
Cury, Paulo Afonso Garrido de Paula e Jurandir Norberto Marcura, Tania da Silva Pereira.

O quinto capitulo terd em vista a atuag¢do do direito, da sociedade e do poder publico a
fim de dar condicdes de vida digna as criancas frutos da entidade monoparental. Aqui,
primeiramente, far-se-4 uma andlise do que seja a vida digna preconizada ja no titulo dessa
dissertacdo. Feita a andlise do que seja a vida digna, segue o estudo para verificar como

podem, principalmente, a sociedade e o poder publico agirem para se conquistar tal
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finalidade. Como ja dito, a Constituicao Federal, em seu art. 227 salienta ser dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurarem os direitos das criangas e adolescentes; sendo assim, o
presente trabalho busca solucdes concretas para que a presente norma deixe de ser apenas
norma programdtica e torne-se efetiva. O direito deve agir no tocante a atuacdo de nossos
magistrados e promotores na prote¢do a crianga e ao adolescente; quanto as normas postas, as
mesmas serdo analisadas nos capitulos terceiro e quarto. Dao suporte tedrico ao capitulo os
autores José Sebastido de Oliveira e Eduardo de Oliveira Leite, principalmente.

O tltimo capitulo terd por finalidade a andlise da legislacdo estrangeira no tocante aos
institutos juridicos mencionados no decorrer do trabalho. Pretende-se estudar alguns paises
que adotam o sistema da civil law, ou seja, sistema semelhante ao nosso, o qual segue as
origens do direito romano-germanico, baseando-se na lei posta, principalmente, a fim de se
estabelecer comparacdes com a legislagao patria. Serdo objeto de andlise as Constituicdes e os
Cédigos Civis de cada pais elencado.

Enfim, em linhas gerais, sdo esses os caminhos que deverdo ser tracados para se
chegar as respostas as questdes elencadas no inicio. Além disso, pretende-se, efetivamente,
encontrar maneiras de garantir condi¢des de vida digna aos filhos das familias monoparentais,

os quais vivem, verdadeiramente, a margem da sociedade.
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1 FAMILIA MONOPARENTAL E SUAS ORIGENS

Antes de adentrarmos no historico da familia a fim de desvendar a suas origens, bem
como as origens dos institutos de direito civil cujo estudo serd relevante para o trabalho em
questdo, necessdrio se faz analisar a familia juridicamente. O direito de familia é ramo do
direito civil, mas regido também por dispositivos constitucionais que ddo o norte para a
familia moderna. O Cédigo Civil em vigéncia acolheu a Unido Estdvel em titulo préprio, mas
ndo mencionou a respeito da familia monoparental, ambas ja previstas constitucionalmente;
mesmo assim, o referido diploma embasa o presente estudo, pois ele contém dispositivos que
regulam a familia em geral e, portanto, cabiveis a familia monoparental. Deste modo, deve-se

reportar a Maria Helena Diniz' que define o direito de familia como sendo

(...) ramo do direito civil concernente as relagcdes entre pessoas unidas pelo
matrimodnio, pela unifo estdvel ou pelo parentesco e aos institutos complementares
de direito protetivo ou assistencial, pois, embora a tutela e a curatela nao advenham
de relacdes familiares, tém, devido a sua finalidade, conexdo com o direito de
familia.

O livro de familia do Cédigo Civil é subdivido em quatro titulos: 1) Do Direito
Pessoal; 2) Do Direito Patrimonial; 3) Da Unido Estdvel e 4) Da Tutela e Curatela. O primeiro
e o segundo titulo se subdividem: o primeiro em disposi¢des sobre o casamento e as relacdes
de parentesco e o segundo, em quatro subtitulos sobre o regime de bens entre os cdnjuges, o
usufruto e a administracdo dos bens de filhos menores, alimentos e sobre o bem de familia.
Em sintese, encontra-se o direito de familia assim subdividido, porém, nao se deve esquecer
que a Constituicdo Federal também traz dispositivos normativos sobre a familia e € nela que

se encontra a previsio especifica acerca da familia monoparental.

Diniz* ainda salienta que, no ambito juridico, a familia pode ser definida sob trés

acepgOes: amplissima, lata e restrita. Pela primeira, a familia abrange todos os individuos que

! DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
V. 03, p. 03.
2 Idem, p. 09.
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estiverem ligados por afinidade ou vinculo de sangue, chegando a incluir pessoas estranhas. A
segunda abrange cOnjuge, filhos, parentes em linha reta ou colateral, e afins. Por fim, a

ultima, abrange cOnjuges e prole, familias monoparentais e unido estavel.

Quanto a familia monoparental, a Constituicdo Federal a define em seu art. 226, § 4°
como sendo a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Assim, a
mesma pode-se originar de uma unido desfeita, em que conviviam pais e filhos e, apds a
dissolucdo, passou-se a conviver um dos pais com os filhos; pode-se formar também quando
advier a morte de um dos conjuges; ou de maes solteiras que optaram pelo celibato; enfim,
das diferentes formas possiveis em que se possa imaginar apenas um dos genitores
convivendo com seus filhos. Nesse contexto, pode-se inferir que a familia monoparental
sempre existiu, pois a filiacdo concubindria, o abandono do lar por um dos cOnjuges e mesmo
a morte de um deles nio sdo fendmenos do mundo moderno, podendo-se afirmar,
categoricamente, que ja existiam na antiguidade. Contudo, apesar da existéncia fatica, no
mundo juridico, a familia monoparental era relegada a marginalidade, ou seja, ndo existia. A
doutrina aponta a Inglaterra como o primeiro pais a se referir ao termo familia monoparental
em suas estatisticas — one-parent families ou lone-parent families®. Na Franca, a expressdo
sO surgiu em 1981, apesar de a mesma ter reconhecido o divércio ja na Constituicdo de 1791.
No Brasil, apenas em 1988, com a Constituicdo Federal, foi a mesma elevada a categoria de
entidade familiar e passou a ter reconhecimento no direito. A diferenca substancial apontada
pela doutrina entre a familia monoparental fética e a juridica € que a primeira, mais antiga, era
formada principalmente por vidvas e mades solteiras, enquanto as atuais advém de familias

. . . . - ., .4
biparentais dissolvidas ora pela separacao, ora pelo divércio™.

Ap6s andlise do conceito juridico de familia e do surgimento da familia monoparental,

3 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 21. e
FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
134.

* LEITE, E. O. Idem, p. 31.
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em que se detecta uma evolucdo progressiva das mesmas desde a Antigiiidade a era moderna,
faz-se a seguir um histérico da familia e dos respectivos institutos que a compde e que sao
relevantes para o presente estudo, com o intuito de melhor compreender o fendmeno das

familias modernas.

1.1 Histérico

Familia e historia estdo intimamente relacionadas, ndo se podendo considerar cada
qual isoladamente. Desde a pré-histéria os homens ja se organizavam a ponto de constituir
uma célula elementar. Portanto, a familia surge desde o primeiro indicio de vida humana na

5 “a histéria da familia se confunde com a histéria da

Terra e, conforme Giselda Hironaka,
prépria humanidade”.

Visa-se, aqui, analisar o surgimento da familia, seu desenvolvimento com o decorrer
dos tempos, suas diferentes faces, verificando-se como a mesma se apresenta no direito patrio
e quais os caminhos percorridos para que ela se encontre da maneira atual. Visa-se analisar,
também, o desenvolvimento histérico de cada um dos institutos de direito civil pertinentes ao
presente trabalho, de forma individualizada, para melhor compreensao dos mesmos.

A familia nunca foi uma instituicdo baseada em critérios fixos e préprios, sempre
mudou e se influenciou pela politica, religido, economia e sociedade. Principios morais e
psicolégicos mudaram ao longo da histéria e, com eles, a concep¢ao de familia. A familia esté
presente em qualquer sociedade, seja ela de que tipo for. Porém, é inevitavel que, em fungdo

da estrutura demografica, da organizacdo econdmica e de crengas religiosas, cada sociedade

imprima a familia tracos originais.

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolucio. Revista do Advogado, n.
62, p. 16, mar. 2000.
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Segundo James Casey’, muitas sdo as teorias sobre a organizacdo das primeiras
familias, embora nenhuma tenha cientificidade, pois tais teorias sdo reputadas em simples
hip6teses, baseadas em dados obtidos sem comprovacao suficiente. Hd quem acredite que as
primeiras familias se organizavam de acordo com o sistema poligdmico — um individuo
ligado a diversos cOnjuges ao mesmo tempo. Tal associacdo poderia ser poligénica, isto €, um
homem unido a vérias mulheres, a familia organizada de forma patriarcal, ou ainda, poderia
ser polidndrica, ou seja, uma mulher ligada a varios homens, originando a familia conhecida
como matriarcal. Acredita-se, também, que a familia tenha se constituido sob base
monogamica — unido andrégina, isto €, entre um homem e uma mulher. Todavia, ha ainda
uma teoria que nega a propria existéncia da familia nos primeiros tempos, pregando como
realidade inicial a promiscuidade entre homens.

A andlise dessas teorias leva a crer que as primeiras familias se organizavam de
acordo com a forma poligamo poligino, isto €, um homem vivendo com vérias mulheres e a
prole, em forma de patriarcado poligdmico, para depois ser mondégamo. Os exemplos de
poliandria — uma mulher e varios homens — sdo citados como formas de vivéncia. Sdo casos
esparsos e citados isoladamente como reais, em alguns momentos e lugares de comprovada
decadéncia de costumes — dai decorrem as sociedades matriarcais, com a predominancia da
mulher no comando do grupo em que vivia, pois exercia o poder de mando sobre seus varios
filhos, que eram concebidos de pais diferentes, os quais nem sabiam se eram pais deste ou
daquele filho.

E certo, ainda, que a proibicio do incesto é marcante desde as primeiras civilizacdes.
Sendo assim, a familia ndo se reproduzia dentro de seu proprio seio — havia uma relagao de
troca, que se concretizava através do casamento. Os parentes eram criados dessa forma e era

mantida a boa relagc@o entre a vizinhanga.

® CASEY, James. A historia da familia. Traducio Sérgio Bath. Sdo Paulo: Atica, 1992, p. 35.
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Ainda conforme Caio Mario da Silva Pereira7, h4 indicios de uma promiscuidade
origindria nas relagcdes de familia, pertencendo todas as mulheres a todos os homens, além de
citar também a poliandria, ji referida acima. Também passou a familia pela organizacio
matriarcal — a mulher se investia de poder na educacdo dos filhos, devido a auséncia
tempordria dos homens em face de guerras, ou busca de alimentos; ou entdo por ser a certeza
da maternidade elemento determinante para as relagdes de parentesco. Porém, salienta o autor
que esses arranjos familiares nao prevaleceram por algum periodo.

A familia ocidental viveu predominantemente sob a forma patriarcal; César Fitiza®
assevera que para se analisar a familia ocidental moderna, deve-se retroagir a cultura greco-
romana; la a familia era formada ndo sé por pais e filhos, mas por esposa, filhos, filhas, noras,
netos, escravos, clientes, todos sob o dominio do pai. Este era o senhor absoluto da casa —
comandava os negdécios de familia, presidia o culto doméstico e era o juiz dos casos que
envolviam seus subordinados. Rui Geraldo Camargo Viana’ nota que a familia romana
compreendia um aspecto econdmico, ou seja, compreendia os agregados (descendentes de
uma mesma estirpe), os cognados (ligados a familia por lacos civis), a clientela (pessoas livres
e estrangeiros que ofereciam seus préstimos ao senhor em troca de protecao), os escravos e 0s
bens — o gado fazia parte da familia.

Segundo Gaetano Sciascia, a definicdo juridica da familia em Roma era: “organismo

. A . o1e sl
social econdmico sob o poder de um pater-familias vivo™'°

. Quanto ao casamento, o autor
afirma que existiam duas formas no direito romano, o casamento cum manu segundo o qual a

esposa passava a adotar o culto doméstico do marido, e se submetendo ao patrio poder do

marido; j4 no casamento sine manu a mulher ndo passa para a familia do marido,

" PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢des de direito civil: direito de familia. 11.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, v. 05, p. 17.

¥ FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 890.

*VIANA, Rui Geraldo Camargo. Evolucio Histérica da Familia. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO
DE FAMILIA, 02, 2000, Belo Horizonte. Anais ... Belo Horizonte: IBDFAM, 2000, p- 325-331.

' SCIASCIA, Gaetano. Sinopse de direito romano. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1959, p. 39.
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permanecendo sob o patrio poder de origem. O casamento cum manu exige forma solene para
sua realizacdo e é o mais comum na Roma antiga, conforme se vé a seguir em Fustel de
Coulanges.

Fustel de Coulanges'', em sua obra A cidade Antiga, narra a vida da Roma antiga, em
que atesta que a base de sustentacdo da familia € a religido. O fogo sagrado e o culto aos
antepassados fizeram com que a familia formasse uma unidade nesta vida e na vida apds a
morte. Em toda casa havia um altar em que uma labareda de fogo permanecia constantemente
acesa; a familia se reunia ao redor desse fogo para realizar suas oracdes, cantar hinos de
louvores a seus deuses, cultuar os antepassados. Enfim, a familia romana era constituida por
um grupo de pessoas que invocavam os mesmos deuses e ofereciam banquetes fiinebres aos
mesmos antepassados.

A religiao doméstica instituiu o casamento. A mulher, enquanto solteira, assistia aos
atos religiosos de seu pai. Depois de casada, desligava-se totalmente da religido paterna, e
passava a cultuar os deuses e os mortos do marido. A mulher renascia com o casamento; ela
ndo podia pertencer a duas familias, nem a duas religides domésticas e, sendo assim, ela
passava a pertencer a familia e a religido do marido; outros deuses, outros mortos, outros
hinos.

Do culto aos mortos, surge a necessidade da eterna perpetuacdo da familia.
Acreditava-se que a felicidade da vida apds a morte ndo dependesse da conduta do morto
durante a sua vida e sim dos banquetes fiinebres que seus descendentes lhe ofereceriam. Se
1SS0 ndo ocorresse, 0 morto passaria a uma esfera inferior, podendo chegar a categoria de
demonio. Por isso, o romano desejava, acima de tudo, um filho homem, para continuar o culto
doméstico e, assim, garantir a felicidade apds a morte.

Diante disso, o casamento torna-se obrigatdrio, e seu principal objetivo era a

' COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Tradugdo Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. Sio Paulo:
Hemus, 1975.
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perpetuacdo do culto. Sendo o casamento forma de perpetuacdo da familia, ele poderia ser
anulado em caso de esterilidade da mulher. Nesse caso, o divorcio era um direito. Se a
esterilidade nao fosse da mulher, um irmdo ou parente do marido o substituia e a mulher era
obrigada a ter um filho com esse parente, ndo tendo direito ao divorcio. A criangca assim
nascida era considerada filha do marido e continuaria seu culto. Ainda, o nascimento de uma
menina ndo satisfaria o objetivo do casamento, pois ela ndo daria seqiiéncia ao culto, uma vez
que, quando casasse, renunciaria ao culto de seu pai.

Pela perpetuacdo do culto, também surgiu o instituto da adocdo. Era um ultimo
recurso para aqueles que nao possuissem filhos e ndo quisessem que as cerimOnias flinebres
cessassem. A adogdo s6 era permitida a quem ndo tivesse filhos.

Por fim, essa é a base da familia da Roma antiga. Apesar do poder que o homem
exercia em tal sociedade, ndo se pode dizer que a mulher era considerada um objeto. Ela

realizava importante papel no culto, bem como na procriacdo eeelﬁimprd (e§8gation hod dudkdi) 5.2
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Média, difundiu-se a concepcdo do casamento religioso, que passou a ser um sacramento e
ndo mais uma simples declaracao de vontades.

A partir do século XIV, a mulher passa a sofrer uma degradacao lenta e progressiva no
lar; no século XVI ela se torna incapaz e passa a depender da autorizagdo do marido para
todos os atos de sua vida. O pai passa a ter um poder absoluto. O casamento surge como um
contrato apenas para legitimar a unido conjugal. Apesar dessas mudangas, no século XVI, os
membros da familia se envolvem emocional e afetivamente; a criangca antes ignorada e com
finalidade de continuacdo da linhagem apenas, passa a ser vista nos retratos de familia, os
quais simbolizavam a importincia que se dava a familia. Aries'* afirma que “a familia
transformou-se profundamente na medida em que modificou suas relagdes internas com a
crianca”. Nos séculos anteriores (XI — XIV), as criancas se desligavam de sua familia de
origem para serem educadas em outras familias, nas quais eram tratadas como servigais e
assim passavam a ser educadas. Essa situagdo muda no decorrer do tempo, e ja no século XV
a educacdo passa a ser fornecida pelas escolas — ocorre uma aproximagdo da familia e do
sentimento da infincia para essas criancas. Com essas mudancas, a familia passa a se
concentrar em torno da crianga. No século XVII, a casa de familia desempenha uma funcao
publica, pois havia um grupo que se formava em torno da familia, constituido por servidores,
amigos, protegidos e ndo por outros parentes; nesse contexto, pode-se falar em uma
promiscua vida familiar, pois as pessoas se misturavam, casais dormiam nos mesmos

aposentos, criados e criangas dividiam leitos. No século XVIII, ocorre uma mnrm
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como também, com a igualdade entre os filhos, ndo havendo mais preferéncia e privilégios
para o primogénito'°.

No ambito juridico, tem-se o principal ancestral da familia no direito romano; neste, a
familia € assentada nos principios da religido doméstica. O filho era aquele continuador do
culto doméstico e ndo o ligado ao pai por lacos de consangiiinidade. Mais tarde vieram as
influéncias cristds, o direito candnico, e as definicdes de direito civil, nos diversos Codigos
Civis surgidos apds o Francés, de 1804. Ocorre, porém, que a familia ndo deve coincidir com
uma defini¢do estritamente juridica — “a familia € o conjunto de pessoas que descendem de
tronco ancestral comum”, no dizer de Caio Mario da Silva Pereira.”

Por muito tempo, a familia romana foi modelo para o mundo ocidental. O modelo
patriarcal — homem chefe de familia e mulher a disposicdo do lar — predominou até no
século XX. Também a Igreja Catélica muito contribuiu para a padronizacdo da familia-tipo,
ou seja, aquela integrada por um pai, que trabalha fora de casa; a mae, que trabalha na esfera
doméstica; e os filhos. A doutrina catdlica defende o carater indissolivel do casamento
monogamico — o casal passa a ser uma sé carne e o que Deus uniu, 0 homem ndo separa.

Entretanto, a familia comeca a ter suas estruturas abaladas a partir da revolugdo
industrial e da revolucdo francesa. Conforme narrado por Philippe Ariés e Georges Duby'®, os
principios de liberdade, igualdade e fraternidade, inerentes a revolu¢do francesa, geram
mudancas para a familia; o governo revoluciondrio deveria encontrar o equilibrio entre a
protecdo da liberdade individual, a preservacdo da unidade familiar e a consolidacio do
controle do Estado. Em 1790, na Franca, foram instituidos os tribunais de familia (estimulo

juridico para ques  uwsli
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controle da familia ou da Igreja sobre o individuo a fim de ampliar seu préprio controle — ele
garantiu os direitos individuais, encorajou a unido familiar e limitou o poder paterno. O patrio
poder comeca a perder suas forgcas. O divorcio foi a conseqiiéncia l6gica das idéias liberais
expressas na Constituicdo de 1791, que passa a considerar o casamento como um contrato
civil, fundado sobre o consentimento de ambas as partes. Assim, o Estado assumiu o controle
do estado civil dos cidadaos e substituiu a Igreja como autoridade maxima nas questdes da
vida familiar.

A revolugdo industrial também foi de vital importancia para a desestruturacdo do
modelo patriarcal de familia. Dispde a respeito William J. Goode', constatando que uma
nova situagcdo entra em cena e, nela, a familia deixa de ser o grupo que organiza e realiza a
atividade produtiva. Os instrumentos de trabalho passam a pertencer a um segmento social
decisivo (capitalistas), que garantem o processo produtivo e se apropriam do produto. As
maquinas substituem a forca humana, multiplicando ou acelerando a produgdo. Em
decorréncia disso, mulheres, criangas ou homens nao especializados podiam ser empregados,
caindo, conseqiientemente, o saldrio dos operdrios especializados. Como todos da familia
podiam trabalhar, os saldrios eram reduzidos até ao ponto em que seria necessdria a renda
conjunta dos membros daquela para compor os saldrios anteriormente ganhos apenas pelo
chefe da familia — o pai. As relacdes sociais, antes centradas na grande familia, modificam-
se. De institui¢do principal, a familia passa a uma posi¢ao subordinada, face a capitalizacdo da
economia. O individuo se libera de suas obriga¢des, de seus vinculos familiares.

Fitiza™ constata que a Revolucdo Industrial insere a mulher no mercado de trabalho,
iniciando a revolu¢do familiar; em 1960, com a Revolucdo Sexual, a mulher ocupa posicao de
igualdade perante o homem.

Os papéis familiares se alteraram com o tempo. A partir do século XX, a mulher

' GOODE, William J. Revolug&o mundial e padrdes de familia. Tradugdo Lednidas Gontijo de Carvalho. Sio
Paulq: Nacional, EDUSP, 19609, p. 15.
2 FIUZA, C. op. cit., p. 892, nota 8.
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conquistou direitos e saiu da condi¢do de submissdo ao homem. A caracteristica principal do
casamento moderno € o afeto; ndo se pode mais atribuir 2 mulher o papel de cuidar do lar e ao
homem o papel de provedor da familia. J4 ndo € obrigacdo unica do marido suprir as
necessidades familiares. Nesse contexto, a familia-tipo passa a perder campo. Hoje, os
modelos de familia sdo os mais diversos possiveis — casamentos em leitos separados, unides
estdveis, unides homossexuais, as familias monoparentais. As separagdes e os divorcios
tornam-se comuns, solucdo ficil para desgastes e conflitos. A esse respeito, Fidza®' salienta
que ja ndao ha papéis definidlos — homens e mulheres se dividem nas tarefas familiares.
Fujita”, indo além, afirma que a familia moderna deve ser analisada “sob a ética das grandes
transformacdes tecnoldgicas ocorridas no século XX, da intensificacdo e da facilidade das
comunicacdes entre os povos, sobretudo pela interagdo cultural e integracdo econdmica via
Internet, da globalizacdo, de interdependéncia entre todos os paises”.

Esse € o retrato da familia moderna; a familia monoparental € tipica nesses tempos.
Nao se visa aqui fazer a apologia das desunides, pelo contrario. A familia-tipo ainda estd viva
e deve-se sempre buscar resgatd-la, pois é o modelo ideal para a criacdo e educagdo da prole.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 trazia a nocdo de uma familia patriarcal, fundada no
casamento — que era a Unica célula familiar conhecida. Apesar da existéncia de
relacionamentos extramatrimoniais, esses eram ignorados em razdo da moral e dos bons
costumes. Conforme Viana®, a legislacio tratava homens e mulheres de maneira
discriminatéria — o Cdédigo Criminal punia o adultério feminino severamente e o masculino,
s6 era punido se o homem estivesse em concubinagem com outra mulher, pois as relagdes
passageiras eram toleradas. Segundo Pereira®, o casamento é um contrato de natureza

especial, pois gera conseqiiéncias que vao além do campo patrimonial. Até 1977, o casamento

2 FIUZA, C. op. cit., p. 893, nota 8.

2 FUJITA, J. S. op. cit., p. 04, nota 13.

» VIANA, R. G. C. op. cit., p. 329, nota 9.
H PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 175, nota 7.
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era indissolivel, porém, uma emenda Constitucional tornou o vinculo do casamento
dissoliivel; a Lei 6.515/77 instituiu e regulamentou o divércio. De acordo com Alvaro Villaca
Azevedo®, novas formas de familia passam a surgir na sociedade, as quais ndo encontram
respaldo no direito; porém, a doutrina ja fala em posse do estado de casado, para designar a
unido de pessoas que se comportam como se casadas fossem, porém, oficialmente nao sao. O
referido autor considera que o casamento de fato sé existiu no Brasil a época em que aqui
vigia o direito luso-brasileiro, e consistia no casamento nio oficializado, mas que passava a
ser considerado casamento se as pessoas assim vivessem por um periodo longo de tempo.
Porém, em 1890, com o Decreto n° 181, apenas o casamento civil era valido no Brasil, e até
mesmo o casamento celebrado na Igreja Catdlica deixou de constituir prova legal do
matriménio.

A idéia de familia de fato ja havia se consolidado como realidade social. A
Constituicao Federal de 1988 trouxe, portanto, inovagdes significativas ao considerar a unido
estdvel e a monoparentalidade como entidades familiares, bem como ao reafirmar a previsao
do divoércio, estabelecer a igualdade entre os cOnjuges, abolir as desigualdades entre os filhos,
a possibilidade de se reconhecer filhos de relacdes extramatrimoniais, reformas nos institutos
da adogdo e tutela — possibilidade de colocacdo da crianca em familia substituta, enfim,
novidades que se fizeram necessarias em virtude das mudangas ocorridas na sociedade.

Aponta Azevedo” que o concubinato j4 existia na Roma antiga, porém, com o advento
do Cristianismo, 0 mesmo passou a ser considerado imoral, sendo proibido ao homem ter
mais de uma concubina e nenhuma, se fosse casado. Afirma o autor que, no Brasil, essa
espécie de unido surgiu principalmente em face das dificuldades de separacdo e das

dificuldades de registro do casamento religioso. Em 1988, a Constituicdo Federal Brasileira

» AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. 2.ed. Sio Paulo: Atlas, 2002, p. 119.
*® Idem, p. 155.



37

acolheu dentre as formas de familia, aquela constituida através da Unido Estdvel, antigo
concubinato puro.

A Unido Estdvel regulamentou-se com as Leis 8.971/94 e 9.278/96. Hoje, o Cddigo
Civil de 2002 acolheu o instituto, tracando suas diretrizes a partir do art. 1.723 até o art.
1.727. E unido entre pessoas de sexo diferentes, dotada de estabilidade, facilitando a lei sua
conversdo em casamento. Hélio Borghi’’ assegura serem elementos essenciais para a
caracterizacdo da unido estdvel a fidelidade, a notoriedade e a continuidade das relacdes
sexuais. Na nova visdo da familia, ndo pode ser a mesma vinculada ao casamento, por isso,
importante passo deu a Constituicdo Federal ao instituir a Unido Estdvel*®,

Quanto a entidade monoparental, o legislador constitucional assim a elevou a categoria
de entidade familiar em vista do crescente indice de familias assim constituidas. Apds a
legalizagdo do divércio, as familias dele resultantes também precisavam ser amparadas
legalmente. Assim, familia monoparental é a entidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (art. 226, § 4° da Constituicdo Federal), surgindo através de desunides como o
divércio, a separagdo judicial ou extrajudicial, a morte, e pelas pessoas solteiras que possuem
filhos e ndo se uniram ao outro genitor.

A Constituicdo também equiparou todos os filhos, proibidas designagcdes
discriminatérias em relagdo a filiagdo — art. 226, § 6°. Antes do dispositivo constitucional, a
filiacdo era dividida em legitima e ilegitima, sendo a primeira decorrente de relacdo de
casamento e a segunda extramatrimonial.

A Carta Magna traz ainda inovagdes no tocante a protecdo a pessoa de criangas e
adolescentes, em seu art. 227, § 1. Em seguida, veio o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
legislacdo inovadora “descendo a minidcias em termos de protecdo e assisténcia, além de

estabelecer medidas definidoras de direitos; outras de carater administrativo e ainda de

> BORGHI, Hélio. Uni#o estavel e casamento: Aspectos Polémicos. 2.ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003,
p. 5.
28 FIUZA, C. op. cit., p. 894, nota 8.
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- ) - e e 1329
punicdes, de modo a tornar efetiva a protecdo e assisténcia a crianca e ao adolescente”™ .

Anterior a essa legislacdo, vigia no Brasil o conhecido Cédigo de Menores — Lei 6.697/79,
que substituiu o Coédigo de Menores de 1927 — Lei Melo Matos. O Cédigo de Menores de
1979 tinha por base a figura do menor infrator, ao contrario do Estatuto de 1990 que adota
como principio central a protecdo integral, destacando-se como direitos basicos para criangas
e adolescentes o direito a vida, a satde, a liberdade, a dignidade, direito a convivéncia
familiar e comunitdria, educacdo e cultura, profissionalizagdo, protecdo ao trabalho, enfim,

~ : : Tj 4.081630 T
preocupacdo efetiva para com essas criangas” > @' m
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Assim, a familia mudou de face, mas continua sendo a base de toda sociedade e o
verdadeiro caminho para se conseguir um mundo mais justo, mais soliddrio, mais honesto e
mais humano.

A seguir, passa-se a andlise do desenvolvimento histérico dos institutos de direito civil
pertinentes ao presente trabalho, tais como se apresentardo, na seguinte ordem: 1) Poder

Familiar; 2) Guarda; 3) Adocao; 4)Alimentos.

1.1.1 Poder Familiar

As origens do poder familiar sdo remotas, podendo-se dizer que, desde o surgimento
da humanidade e das civilizacdes antigas, pais e filhos viviam nessa relacdo de poder e dever.
Porém, em geral, tem-se como ponto de referéncia para seu estudo histérico o direito romano.
Consoante Waldyr Grisard Filho®*, em Roma, o pitrio poder (hoje, sob a denominacio de
poder familiar) era algo andlogo ao poder de propriedade, sempre exercido pelo cabeca da
familia sobre todos que o cercavam — filhos, escravos, esposas € outros que compusessem a
familia. O pai possufa um poder perpétuo sobre sua prole. Em Jodo Andrades Carvalho®
encontra-se que a familia romana era um grupo com soberania prépria, subordinada a figura
patriarcal; o pai era senhor absoluto com poder de vida e morte sobre os filhos. Com tal
poder, o pai poderia expor o filho recém-nascido, dé-lo a terceiro ou entregd-lo como
pagamento indenizatério. O pétrio poder se extinguia com a morte do paterfamilias;
excepcionalmente, era extinto com a emancipagdo, ou com o abandono do filho pelo pai. Com

o passar do tempo, esse poder absoluto passa a sofrer restricdes, até desaparecer. J4 em

** GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 29.

3 CARVALHO, Jodo Andrades. Tutela, curatela, guarda, visita e patrio poder. Rio de Janeiro: AIDE, 1995,
p- 38.
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Justiniano, a propriedade dos bens passa a ser dos filhos, sendo o pai mero administrador dos
mesmos.

Fujita® relata que a patria potestas em Roma se desenvolvia através de amplos
poderes de ordem pessoal e patrimonial dados ao chefe da familia. O filho era totalmente
dependente do pai, nada possuindo, pois tudo que adquiria pertencia ao pai. No entanto, com
o corpus iuris civile de Justiniano, o pai perde essa posi¢ao de detentor de poderes ilimitados,
passando a ter direito de correcdo sobre os filhos. Isso ocorre em fun¢@o da extingdo do culto
aos antepassados e com a diminui¢cdo da influéncia religiosa.

Também Borghi®’ destaca que, em Roma, o chefe da familia possufa poderes muito
vastos, pois além do poder que exercia sobre os filhos, dominava todos que estavam a sua
volta — mulher, escravos e bens.

Pereira®™ confirma que, em Roma, o poder familiar estd intimamente ligado ao aspecto
religioso, sendo o paterfamilias o sacerdote do culto doméstico e a autoridade suprema do
grupo, inclusive detendo poder de vida e morte sobre os filhos. Entretanto, a partir do século
II, o poder familiar é abrandado, passando a ter uma concep¢ao mais piedosa. Civilmente, o
filho era totalmente submetido ao poder absoluto do pai, mas politicamente, o filho poderia
ser reclamado pelo Estado para o exercicio de funcdo publica, ou para participar de comicios.
A época do imperador Constantino, era permitida a venda de filho recém-nascido quando os
pais se encontrassem em situacdo de extrema pobreza. Em Justiniano, porém, no século VI, o
patrio poder perde a violéncia inicial, embora ainda fosse rigido.

Nesse sentido, Sciascia® afirma que a patria potestas era “direito absoluto do pater-
famiias sobre seus filhos e descendentes diretos”. E, ainda, que a patria potestas terminava

com a morte de uma das partes, pelo casamento cum manu da filha e pela emancipagao.

6 FUJITA, J. S. op. cit., p. 294, nota 13.

7 BORGHI, H. op. cit., p. 158, nota 27.

¥ PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituic8es de direito civil: direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, v. 05, p. 417.

% SCIASCIA, G. op. cit., p. 31, nota 10.
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Na Idade Média, o pétrio poder assume duas formas — nos paises de direito escrito
prevalecia a orientacdo romana, ou seja, todos os poderes concentrados nas maos do pai; ja 0s
paises de direito costumeiro seguiam o sistema germanico, ou seja, prevalecia o interesse do
filho ao do pai; aqui o patrio poder € tido como um direito e um dever dos pais visando a
protec¢do dos filhos e do grupo familiar — o exercicio era temporario, a mae eram estendidas
algumas funcdes e os filhos poderiam possuir bens™.

No Brasil, desde o inicio prevaleceu a concep¢do romana de patrio poder — as
ordenacdes do Reino, o Cédigo Civil de 1916. Segundo Pereira’', nas ordenacdes era
conferido ao pai o poder de dirigir a educacdo e administrar os bens dos filhos. O Decreto 181
de 1890 concedia o pétrio poder a viiva sobre os filhos do casamento extinto pela morte,
porém, o pétrio poder cessava se a vilva convolasse novas ndpcias.

Denise Damo Comel*? lembra que nas Ordenacdes Filipinas o instituto possuia o
mesmo rigor encontrado em Roma, pois assim o herdou a Coroa Portuguesa. Assim, tem-se
que s6 ao pai competia o exercicio do poder familiar, restando a mae alguns direitos relativos
a obediéncia filial; a menoridade cessava aos 25 anos, mas o patrio poder s6 seria extinto se o
filho ndao mais dependesse do pai; filhos espurios, adulterinos e incestuosos, estavam
excluidos do patrio poder. O pai deveria educar e dar profissio aos filhos, castigd-los
moderadamente e se ndo se corrigissem com o0s castigos dados, entregd-los ao magistrado
para que fossem presos, devendo o pai sustentd-lo, aproveitar os servicos dos filhos sem
necessidade de pagamento, defendé-los em juizo, nomear tutor.

A sociedade rural incentivava a manuten¢do do poder patriarcal. Sendo assim, o
Cédigo de 1916 refletia esse desejo de manutencdo de uma sociedade agraria patriarcalista;

nele, o patrio poder era conferido ao marido e, em sua falta, a mulher; a mulher que casasse

“0GRISARD FILHO, Waldyr. A adogio depois do novo cédigo civil. Revista dos Tribunais, Ano 92, v. 816, p.
26-38, p. 27, out. 2003.

4 PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 419, nota 38.

2 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 23.
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novamente perdia o patrio poder em relacdo aos filhos do primeiro leito™.

Porém, com a urbanizacdo, industrializacdo e a globalizacdo esse comportamento se
modifica e assim foram necessarias mudancas no quadro legislativo — o Estatuto da Mulher
Casada, a Lei do Divércio, a Constituicdo Federal e o ECA conferem ao pai e a mie o
cuidado com os filhos menores, estabelecendo mais uma relagdo de protecdo e dever que de
poder.

No Estatuto da Mulher Casada, entretanto, o patrio poder € atribuido tanto ao homem
quanto a mulher, porém ela o exerce em colaboracio ao marido; a vildva que se casasse
novamente, nao perderia o poder familiar em relacdo aos filhos do leito anterior. Com a Lei
do Divoércio, os pais decidiam a respeito da guarda dos filhos, preservando os dois o patrio
poder, nos moldes do Estatuto da Mulher Casada; porém, em havendo culpa pela separacao,
os filhos deveriam ficar com o cdnjuge inocente. A Constituicdo Federal iguala todos os
filhos e também os conjuges, havendo igualdade de exercicio no pétrio poder. Com o advento
do Cédigo Civil de 2002, muda-se a denominacdo para poder familiar, possuindo os conjuges

. . .. 44
iguais direitos e deveres sobre os filhos™.

1.1.2 Guarda

No tocante a guarda, a histéria acompanha o patrio poder. Quando da separacdo de um
casal com filhos, a lei favorecia a concessdo da guarda exclusiva ao pai num primeiro
momento, em seguida, passou-se a privilegiar a mae. No sistema da common law, adotado nos
paises de lingua inglesa, o qual tem por base o direito consuetudinirio, o pai ficava
encarregado da educacdo dos filhos em troca do trabalho dos mesmos. Os filhos eram

propriedades dos pais e, quando advinha uma separacdo, estes ficavam com aqueles, pois os

“PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 419, nota 38.
“ COMEL, D. D. op. cit., p. 33-48, nota 42.
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pais tinham melhores condi¢des econdmicas de sustentar os filhos. A partir da revolugdo
industrial, essa realidade muda, pois os homens deixam o campo, vdo para as fabricas e as
mulheres passa-se a incumbéncia da educagdo dos filhos.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 preconizava que em havendo um desquite judicial,
os filhos permaneceriam com o cdnjuge inocente — art. 326; o pardgrafo primeiro do referido
artigo afirmava que em sendo ambos os conjuges culpados, as maes teriam o direito de
permanecer com as filhas enquanto menores e, com os filhos, até a idade de seis anos, sendo
que, depois dessa idade, os filhos seriam entregues aos pais. Porém, apds a publicacdo do
Estatuto da Mulher Casada, ficou preconizado que se ambos os conjuges fossem culpados, os
filhos ficariam em poder da mae, salvo se essa decisdo acarretasse prejuizo moral para as
criangas; essa orientacdo foi mantida na Lei do Divércio.

Entdo, até a década de sessenta, o pai é apenas provedor, sem possuir papel direto na
educacdo dos filhos; a partir dai, com o ingresso da mulher no mercado de trabalho, tal
realidade muda novamente — o0s pais passam a assumir mais responsabilidades nos lares e
passam a cuidar e participar mais ativamente da vida dos filhos. Assim, surge um novo
momento nos arranjos de guarda e visitacdo, acordos de guarda compartilhada passaram a ser
propostos nos tribunais a fim de manter esse vinculo com os dois pais na criacdo dos filhos
pos-ruptura conjugal. Hoje, o sistema de guarda conjunta estd em discussdao e vem sendo
implantado em todo o mundo, como proposta a minimizar os danos que uma separagcao

acarreta aos filhos.

1.1.3 Adocao

Segundo Silvio de Salvio Venosa®’, a adocdo j4 existia na Antiguidade como forma de

“ VENOSA, Silvio de Salvio. Direito civil: direito de familia. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 420.
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perpetuacdo do culto doméstico. Na Grécia, era uma forma de manutencdo do culto familiar
pela linha masculina. Porém é no Direito Romano que o instituto se difunde e se define
precisamente, como forma de se evitar o desaparecimento do grupo familiar, assegurando ao
homem sem descendentes a perpetuacdo do nome e do culto doméstico. Em todos esses
modelos prevalecia a idéia de que a adocdo deveria imitar a natureza, principio que sobrevive
até hoje.

Diversos autores concordam que dentre os povos orientais o instituto ja era conhecido.
Caio M. S. Pereira, Hélio Borghi, Antonio Chaves, Waldyr Grisard Filho, dentre outros,
relatam que o Cédigo de Hamurabi e o de Manu jé traziam dispositivos tratando de adocao.

Grisard Filho' afirma que o Cédigo de Hamurabi dispunha que “se um cidaddo
adotou uma crianca desde o seu nascimento, essa crianca adotada ndo pode ser reclamada’;

também recorda que a prépria Biblia sagrada, no livro do Deuterondmio, obrigava o
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Venosa® também relata que existiam as mesmas duas formas de adogdo no Direito
Romano — a adoptio e a adrogatio. Pela primeira, adotava-se uma pessoa que abandonava
seu culto para assumir o do adotante, passando a ser seu herdeiro. A segunda era modalidade
pertencente ao direito publico, abrangia o adotando, sua familia, filhos e mulher; s6 era
possivel quando o ad-rogante fosse um pater-familias sem herdeiros homens — toda a familia
era acolhida e extinguia-se o culto doméstico da familia ad-rogada. A adoptio era destinada
aos incapazes — aqueles que estivessem sob patrio poder. Em ambas as modalidades exigia-
se idade minima de sessenta anos para o adotante e uma diferenca de idade de 18 anos entre
adotante e adotado. Mais adiante, ji na época de Justiniano, duas formas de adocdo eram
conhecidas — a plena (realizada entre parentes), e a minus plena (realizada por estranhos).
Acentua-se, ai, a idéia de que a ado¢@o deveria imitar a filiacdo natural.

Borghi® acrescenta que a adrogatio revelava importéncia social, sendo sua solenidade
exercida em praca publica, havendo comicio e votacdo pelos interessados. Confirma as
constatagdes de Venosa citadas no pardgrafo anterior e ainda esclarece que as formalidades
desaparecem na época de Justiniano, prevalecendo apenas o acordo de vontades entres as
partes, como também a adrogatio desaparece no periodo.

Alguns autores constatam que existia, em Roma, trés tipos de adocdo. Pereira’' fala na
adoptio per testamentum, na adrogatio, € na datio in adoptionem. A primeira forma, nao
analisada acima, é referente a declaracdo de ultima vontade por meio de testamento — era
destinada a produzir efeitos depois da morte do testador. Nao era muito utilizada, mas por
esse modo foi adotado Otdvio Augusto, por Jilio César, ambos imperadores. As mesmas trés
formas de ado¢do em Roma sdo citadas por Fujita®> — ad-rogacdo, adocdo propriamente dita

e a adogdo testamentdria. Pela primeira, adotava-se uma pessoa e todos os seus descendentes,

“ VENOSA, S. S. op. cit., p. 330, nota 45.

50 BORGHI, H., op. cit., p. 125, nota 27.

> PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 387, nota 38.
2 FUJITA, J. S. op. cit. p. 274, nota 13.
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havendo interven¢do do poder publico; pela segunda, adotava-se apenas o incapaz, com
intervencdo de um magistrado e extingdo do patrio poder do pai natural para a transferéncia ao
adotante; por fim, a testamentdria era feita por testamento. Sonia Maria Monteiro™ enumera,
também, as mesmas trés formas de adogao.

J4 na Idade Média, segundo Marco Aurélio S. Viana®, o instituto perde importéncia,
por ser contrério aos interesses dos senhores feudais. Borghi” comprova que a Igreja Catdlica
também contribuiu para que tal declinio ocorresse, pois temia que a adog¢do legitimasse filhos
ndo matrimoniais, desestimulando o casamento, além de facilitar a venda simulada de
criancas. Os senhores feudais temiam, com a adog¢do, a divisdo das riquezas acumuladas. O
mesmo autor, em outro artigo, diz que a Igreja via a adocdo como adversdria do casamento,
pois ndo precisariam mais casar para ter quem lhes amparasse na velhice; sendo assim, a
legislagio candnica s6 acolheu a adogdo em casos especiais’®. Também Grisard Filho '
confirma que a ado¢do desapareceu na Idade Média por influéncia da Igreja Catdlica, sob os
mesmos argumentos expostos acima.

Na Idade Moderna, o instituto volta a ser objeto de atengdes a partir da Revolugao
Francesa. Em praticamente todas as legislacdes modernas admite-se a ado¢@o. Ressurgiu em
1683, no Coédigo dinamarqués; depois, no Coédigo da Prissia, em 1751 e no Cddigo da
Bavéria em 1756. Na Franga, em particular, o Cédigo Napoledo, de 1804, regulou o instituto
para atender o interesse do préprio imperador que desejava adotar um sobrinho para que o
mesmo lhe herdasse o trono’®.

No Brasil, passou a ser acolhida no Cédigo Civil de 1916. Depois vieram a Lei

3.313/57, a Lei 4.655/65, a Lei 6.697/79 — Cdédigo de Menores, o ECA e o Cédigo Civil de

>3 MONTEIRO, Sénia Maria. Aspectos novos da adogo. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 12.

> VIANA, Marco Aurélio S. Da guarda, da tutela e da adogo (no estatuto da crianga e do adolescente). 2.ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 71.

53 BORGHI, H. op. cit., p. 125, nota 27.

56 BORGHI, Hélio. A nova adocao no direito civil brasileiro. Revista dos Tribunais, Ano 79, v. 661, p. 242 -
246, nov. 1990.

" GRISARD FILHO, W. op. cit., p. 26, nota 40.

58 Idem, p. 28, nota 40.
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2002. Borghi’® assegura que antes da elaboracdo do Cédigo Civil de 1916 a adogdo ndo era
regulamentada de forma sistematizada, porém, cita algumas referéncias na legislacio em
vigor a época: ordenagdes Filipinas, Lei de 22.09.1828, Consolidacao de Teixeira de Freitas,
Decreto n. 181, de 24.01.1890.

Salienta o autor, que o Cdédigo Civil de 1916 regulava a adocdo da seguinte forma: o
adotante deveria ter idade minima de 30 anos; se casado o adotante, a unido deveria ter no
minimo cinco anos; os efeitos da adocdo eram limitados a adotante e adotado; diferenca de
idade de dezesseis anos entre adotante e adotado; o adotando deveria manifestar seu
consentimento para a ado¢do ou o seu representante legal; o ato era feito por escritura publica;
ndo se extinguiam os vinculos com a familia natural, apenas no que tocasse ao pétrio poder,
que era transferido ao adotante; a adocdo poderia ser dissolvida por convencdo das partes®.
Porém, Monteiro®' explica que a redacio origindria do Cédigo previa que somente maiores de
50 anos poderiam adotar; a diferenca de idade entre adotante e adotado deveria ser de 18
anos; exigia-se escritura publica; havendo superveniéncia de prole, a heranca do adotado era
reduzida a metade do que correspondesse a cada um dos filhos; além das demais
caracteristicas citadas acima. As mudancas no tocante a idade minima do adotante e a
diferenca de idade entre adotante e adotado vieram com a Lei 3.133/57, a qual diminuiu a
idade para trinta anos, podendo o adotante adotar independente de possuir prole legitima ou
ilegitima. A diferenca de idade entre adotante e adotado passa para dezesseis anos; casais
podem adotar apds cinco anos de matrimonio.

Em 1965 ¢é editada a Lei 4.655, inserindo no ordenamento a legitimacdo adotiva,
mantendo-se a adocdo prevista no Cédigo Civil. Em Fujita® consta que a legitimacdo adotiva

estabelecia um vinculo mais forte entre adotado e adotante, pois se rompiam os lacos entre o

» BORGHI, H. op. cit., p. 128, nota 56.

% BORGHI, H. op. cit., p. 128-131, nota 56.
® MONTEIRO, S. M. op. cit., p. 36, nota 53.
2 FUJITA, J. S. op. cit., p. 389, nota 13.
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adotado e sua familia natural; assemelhava-se a uma filiacdo biolégica. Borghi®, por sua vez,
enumera as hipdteses em que era cabivel a legitimacao adotiva, conforme o artigo primeiro da
Lei:

a)infante cujos pais fossem desconhecidos;

b) infante exposto, cujos pais tivessem declarado por escrito que o mesmo podia ser
dado;

¢) menor até sete anos, cujos pais tivessem sido destituidos do pétrio poder;

d) 6rfao até sete anos, que ndo tivesse sido reclamado por qualquer parente, até
pelo menos um ano;

e)filho natural, apenas reconhecido pela made, que ndo tivesse condicdes de

possibilitar subsisténcia ao mesmo.

Sendo assim, tem-se que o instituto era destinado a acolher os menores carentes. Apds
um tempo, surgiu necessidade de novas modificacdes no instituto da ado¢do, o que acabou
por extinguir do ordenamento a legitima¢do adotiva quando do surgimento da Lei 6.697/79,
conhecida como Cédigo de Menores.

Pelo Codigo de Menores, duas novas formas de adocdo foram instituidas — a adoc¢ao
simples, destinada a menores em situacdo irregular e a adoc¢do plena, que substituiu a
legitimacdo adotiva estendendo o vinculo da ado¢do a toda familia do adotante; mas a Lei
ainda mantinha a adocdo prevista no Cédigo Civil de 1916%. Borghi®, contudo, declara que
ambas as adog¢des, a simples e a plena, eram destinadas a menores em situacdo irregular — a
plena era destinada a menores até 7 anos de idade e a simples, destinada a menores até 18
anos de idade. Ainda segundo o autor, a ado¢do simples necessitava de prévia autorizacao
judicidria, podendo o adotado utilizar o apelido da familia; era necessdrio estdgio de
convivéncia entre 0 menor e os pais adotantes, dispensando-se o estdgio se o adotando tivesse
menos de um ano de idade. A adocdo plena era irreversivel, assumindo as partes parentesco
legal, estendendo o vinculo a toda a familia do adotante. J4 na adoc¢do simples, os vinculos de

parentesco se restringem a adotante e adotado, nao se rompiam os lacos de sangue com a

63 BORGHI, H. op. cit., p. 132, nota 56.
 GRISARD FILHO, W. op. cit., p. 29, nota 40.
65 BORGHI, H. op. cit., p. 245, nota 56.
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familia original, havendo exclusdo da sucessdo hereditdria em havendo filhos legitimos.

Apés onze anos de vigéncia do Codigo de Menores, é promulgado o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90, a qual ainda disciplina a matéria da ado¢do, hoje
sendo aplicada subsidiariamente ao Cdédigo Civil vigente. Ao contrdario do Coédigo de
Menores, o Estatuto € dirigido a todos os menores, acolhendo a teoria da protecdo integral a
crianca e ao adolescente, ndo mais regulando apenas sobre menores em situacdo irregular.
Quando da vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, o ECA era aplicado a adocao de menores de 18
anos e o Cdédigo destinava-se a adocdo de maiores de dezoito. Dessa forma, continuavam
existindo duas formas de adog¢do, a plena (ECA) e a simples (Cédigo Civil). Tal distin¢do ja
ndo existe, contudo, sob a égide do Cddigo Civil de 2002.

Por fim, a ado¢do, desde o Coédigo de Hamurabi até os dias de hoje sofreu profundas
modificacdes no tocante a sua estrutura e finalidade. O que antes era concebido para a
perpetuagdo do culto doméstico, para a perpetuagdo do nome, para a transmissao de reinados,
para a transmissao de bens, como meio de contentar pais inférteis, é hoje, no século XXI,

concebida com a intencdo de protecdo a crianga, visando ao seu melhor interesse, visando a

sua protecao.

1.1.4 Alimentos

Conforme Aurea Pimentel Pereira66, os alimentos eram tidos como dever moral, nas
primeiras civilizagdes, ndo havendo regra juridica que impusesse a obrigacdo. Com o
nascimento de normas que disciplinassem o direito de familia, os alimentos passaram a ser

reivindicados com fundamento em uma relacdo juridica, assumindo caracteristica de dever

% PEREIRA, Aurea. Pimentel. Alimentos: no direito de familia e no direito dos companheiros. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 08.
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legal. Fujita®”, por sua vez, afirma encontrar o instituto no direito romano, porém tinha um
cardter mais moral que obrigacional — consistia em uma ajuda entre os parentes. Borghi®®
assegura que o instituto existe desde a Antigiiidade. Na Grécia, o pai tinha o dever de educar a
prole, sendo que os alimentos também atingiam a mulher vidva ou divorciada e, no caso
desta, até a devoluc@o do dote. No direito romano, os alimentos eram tidos como dever moral
e de caridade; na Idade Média, o dever de alimentos era associado a noc@o de coabitacdo dos
conjuges e a noc¢do de educacgdo e criagdo da prole.

Conforme Yussef Said Cahali69, no direito romano, a obrigacdo alimenticia era
fundada em vdrias causas, ou na convenc¢do, no testamento, na relacdo familiar, na relacdo de
patronato ou na tutela. Porém, o autor coloca que nido hd registros no inicio da legislacao
romana da obrigacdo alimenticia com base do direito de familia; isso por que os vinculos de
familia eram estritamente ligados ao patrio poder, sendo assim, todos os direitos estavam com
o pai, ndo havendo obrigacdo deste para com os demais membros. A partir do principado,
reitera o autor, o conceito de familia se modifica, adquirindo, o vinculo de sangue, maior
importancia, transformando-se o dever moral de socorro em obrigagdo juridica. Em
Justiniano, ja é pacifica a obrigacdo alimentar com fundamento juridico, e reciproca entre
ascendentes e descendentes, cOnjuges e entre irmaos. Pereira’® diz que, no direito romano, os
alimentos prestados a esposa refletiam a situacdo de inferioridade e discriminagdo em que
vivia a mulher, assim como os filhos e escravos, os quais estavam submetidos a autoridade do
pater familias.

Cahali’', ainda afirma que o direito candnico preconizou bastante as obrigacdes
alimentares, inclusive no tocante a esfera extrafamiliar. Relacdes de clericato, monastério,

patronato, exigiam alimentos. Além dessas, a Igreja se via obrigada a dar alimentos aos

7 FUJITA, J. op. cit., p. 315, nota 13.

68 BORGHI, H. op. cit., p. 184, nota 56.

% CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 41.
"0 PEREIRA,
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asilados e questionava-se se os padrinhos deviam alimentos aos afilhados.

No Brasil, também consoante Cahali’® a primeira noticia que se tem do instituto é nas
Ordenacdes Filipinas — Liv. 1, Tit. LXXXXVIII, 15, o qual dispunha sobre a protecdo aos
orfaos; e Liv. 1, Tit. LXXXXVIII, 11; cc Liv. 4, Tit. XCIX, 1° os quais dispunham sobre a
assisténcia devida aos filhos ilegitimos. Em seguida, o Cdédigo Civil de 1916 cuidou da
obrigacdo juridica alimentar familiar como efeito juridico do casamento, ou seja, mitua
assisténcia entre os conjuges, dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos ou decorrentes
das relagdes de parentesco. Depois, vieram algumas leis, como o Dec.-lei 3.200/41, que
disciplinava sobre a protecdo a familia; a Lei 5.478/68, que dispunha sobre a acdo de
alimentos; a Lei 8.560/92 que regulamenta a investigacdo de paternidade dos filhos havidos
fora do casamento entre outras, até o advento do Cddigo Civil de 2002, que disciplina a
matéria atualmente.

Enfim, verificou-se, neste capitulo, que a origem da familia remonta a pré-historia,
confundindo-se, a chamada célula elementar da sociedade, com a prépria histéria da
humanidade. Evoluiu, através dos tempos, sofreu varias mutacdes e hoje, devido ao avango
tecnoldgico, a internet e a globalizagcdo, a familia-tipo perde terreno para a familia moderna,
ndo havendo mais distin¢do de papéis exercidos pelo pai ou pela mae.

Assim também a familia monoparental sempre existiu de fato, desde a Antigiiidade,
embora ndo encontrasse protecdo no mundo juridico.

Portanto, feita esta constatacdo, cabe, a seguir, verificar os problemas psicoldgicos
acarretados aos filhos desta entidade familiar, em decorréncia da falta de um dos pais no lar, a

fim de ndo serem mais tais familias relegadas ao descaso.

"> CAHALLL, Y. S. op. cit., p. 46, nota 69.
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2 A FALTA DE UM DOS PAIS NO LAR E OS PROBLEMAS PSICOLOGICOS

ACARRETADOS AOS FILHOS

Acredita-se, no senso comum, que o modelo ideal de familia para a criacdo, educagdo
e desenvolvimento das criancas € a familia nuclear, ou seja, aquela composta pelos pais e seus
filhos. Lee Salk”” afirma que a familia é o meio ideal para as criancas se criarem, pois elas
precisam de um ambiente familiar, um lar seguro e acolhedor para que suas necessidades
sejam melhor supridas. Nos anos cinqiienta, o modelo tipico de familia é este nuclear,
formado sé pelos pais e criancas no qual se preserva melhor a vida privada e pessoal de seus
membros, pois ndo se vive mais com avos, tios, entre outros, conforme é relatado por Andrew
J. Cherlin’* em estudo realizado nos Estados Unidos sobre casamentos, divorcios € suas
estatisticas sociais.

Ocorre, porém, que com o passar do tempo, esse tipo de familia passou a sofrer
interferéncia de fatores externos que a abalaram. Sendo assim, nem sempre as criangas tém
possibilidade de crescer em um lar completo, o que ocasiona certas deficiéncias no
desenvolvimento infantil. O presente capitulo tem por finalidade analisar os efeitos que a falta
de um dos pais no lar gera nas criangas e, a partir da constatacdo desses efeitos, buscar
respostas na psicologia infantil que amenizem essas conseqiiéncias. Tenta-se analisar a falta
da mae e também do pai nos diferentes estdgios etdrios de desenvolvimento da crianca e do
adolescente, destacando maior énfase no papel do pai na educacdo dos filhos, pois € ele que,
em 90% dos casos de familias monoparentais, estd ausente.

Logo ao nascer, o ser humano depende irrestritamente de seus pais para poder

sobreviver. A mae é quem supre a maioria das necessidades dos filhos nesse estagio, que sdo

¥ SALK, Lee. O que toda crianca gostaria que os pais soubessem. 2.ed. Rio de Janeiro: Record, 1972, p. 15.
"4 CHERLIN, Andrew J. Marriage, divorce, remarriage. Cambrige, M.A. Harvard University Press, 1992, p.
28.
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alimentacdo, higiene, protecdo. Segundo Paul Mussen’”, as relacdes iniciais entre mdes e
filhos sdo de grande importancia para o desenvolvimento da personalidade da crianga; mais
tarde, sdo as atitudes dos pais e 0 meio familiar que exercem maior influéncia nesse intuito. A
primeira fase de aprendizagem social ocorre no lar. O mesmo autor ainda reitera que na
primeira infancia, a falta de afeto, privagdes e maus-tratos geram criangas inativas, infelizes e
perturbadas emocionalmente. Nesse sentido, Arthur Jersild’® também ensina que se a crianga
ndo recebe cuidados adequados da mae dos seis meses ao primeiro ano de vida, pode sofrer
danos dificeis de remediar, apresentando, por exemplo, dificuldade no desenvolvimento da
linguagem, na leitura e assim por diante. Essa falta de cuidados maternais gera abalos
emocionais, apatia, ansiedade, ndo sendo, muitas vezes, percebida fisicamente.

Os pais sdo também importantes na socializacdo da crianca, principalmente nos seus
dois primeiros anos de vida. Mussen’’ e outros definem a socializacio como “o processo pelo
qual as criancas aprendem os padrdes, valores e comportamentos esperados em sua cultura e
sociedade”. Na mesma obra, tem-se que a familia é a parte mais importante do ambiente da
crianca, visto ser ela o agente primdrio de socializacdo e o mais influente na modelacdo da
personalidade do individuo ao transmitir valores, crengas e normas da cultura.

Com o passar dos anos, as criancas se véem envolvidas em um ambiente social
complexo: escola, irmdos, babds, vizinhos, animais, etc. Dos trés aos seis anos, a crianca nota
que seu mundo ndo se resume a sua mae e vé€ que ha outras pessoas a sua volta; o pai passa a
ter maior relevancia nesse momento e, por isso, Paul Osterrieth’® afirma ser esse um momento
em que os pais devessem estar unidos para que a crianga perceba a diferenca entre o mundo

masculino e o feminino e seus diferentes papéis. Como ja dito, o papel do pai comeca a ser

> MUSSEN, Paul H. O desenvolvimento psicoldgico da crianca. 6.ed. Rio de Janeiro: Zahar 1972.
p. 14

’® JERSILD, Arthur. Psicologia da crianga. Belo Horizonte: Itatiaia, 1973. p. 35 e 153.

"7 MUSSEN, Paul H. et al. Desenvolvimento e personalidade da crianca. 3.ed. Sdo Paulo: Harbra, 1995. p.
185.

"® OSTERRIETH, Paul. Introduc&o & psicologia da crianca. 4.ed. Sdo Paulo: Nacional, 1967, p. 138.
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estabelecer esse estilo competente de educacdo filial em familias nucleares, em que os pais
estdo dispostos a conversarem e estipularem os limites e, também, dedicarem-se de forma
mais amorosa as criangas — mas isso nao serd impossivel de acontecer em uma familia
monoparental. No mesmo sentido afirmam Mussen e outros, criangcas com bom desempenho
tém pais afetuosos e envolvidos com elas; “uma relacdo positiva entre pai e filho forma uma

. . . C A 9982
base para a crianga aceitar as expectativas e exigencias dos pais

. A competéncia social da
crianca é aumentada com o afeto dos pais; jd a rejeicdo gera comportamentos anti-sociais e
agressivos.

Na adolescéncia, novos fatores surgem e os pais passam a ter que enfrentar outros
problemas. Os cuidados iniciais da infancia ja sdo dispensdveis, o adolescente ja é capaz de
sobreviver sozinho, mas isso ndo significa que ele nao dependa de carinho e orientacdo. Nessa
fase, as incertezas sao muitas e, por isso, o didlogo se faz muito mais freqiiente entre pais e
filhos. Mussen e outros®™ concordam que, principalmente no inicio da adolescéncia, a
orientacdo e apoio dos pais sdo muito importantes; em meio a tantas mudangas, 0s jovens
precisam de seguranca e estabilidade para ampara-los. Ressaltam que a comunicacdo familiar
auxilia na formacdo da identidade do adolescente e na sua maturidade. Nessa fase, os
conflitos entre pais e filhos aumentam, pois os adolescentes passam a questionar certas regras
impostas pelos pais; o conflito, porém, nao significa que as relacdes entre pais e filhos estdao
se desfazendo e, sim, € sinal de um desenvolvimento sauddvel para o processo de
individuaco e separacio entre pais e filhos®*.

Nota-se que o pai precisa participar do desenvolvimento de uma crianga, porém, por
muito tempo, ndo se associava a imagem do pai a trocar fraldas, a beijar os filhos, a

demonstrar carinho e amor por eles. A sociedade sempre considerou essas tarefas como

femininas, sendo o pai apenas provedor de bens materiais. Hoje, essa posicao se inverteu, pais

%2 MUSSEN, P. H. et al. op. cit., p. 325, nota 77.
% Idem., p. 544 e 546.
% BEE, H. op. cit. p. 320, nota 79.
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e maes se dedicam mutuamente no cuidar dos filhos, apesar de ainda ser maior o contato entre
mae e filhos no inicio da vida. Nesse contexto, muito se discute sobre a paternidade afetiva.
No auge do desenvolvimento genético, com a precisao dos testes de DNA, discute-se se basta
um laco de sangue para ser pai juridicamente. O ato de registrar um filho d4 a este um pai? E
suficiente ter um pai biolégico? Luiz Edson Fachin® analisa essas questdes, salientando que a
base da paternidade se d4 com os cuidados na alimentacdo, na instrucdo, no carinho no
tratamento, ndo bastando o mero vinculo biolégico para configurar a paternidade. Fala ainda
na posse de estado de filho, ou seja, o filho adquire essa posi¢do se assim se comportar
perante o pai, ainda que nao o chame de pai; se o chamamento ocorrer, mais que configurada
estd a paternidade. Ressalta, ainda, que com os novos rumos tomados pelo direito de familia,
a concepcao de filiacdo ndo poderia permanecer intacta — circunstancias de amor e afeto se
tornam mais significativas nos lacos de paternidade. A descendéncia genética é dada, € uma
informacao obrigatdria, enquanto que a afetiva é construida, é conquistada nos detalhes e no
desejo de querer ser pai e ser filho. Diante dessa realidade, o autor questiona se € inevitavel
ter a paternidade declarada, se o filho pode optar por ndao ter um pai biolégico. Sao
questionamentos pertinentes, pois enquanto as maes solteiras brigam nos tribunais discutindo
a paternidade e uma pensdo alimenticia, ninguém questiona se essa paternidade poderia vir a
ser suspensa no futuro por vontade do filho. O filho é obrigado a ter um pai em seu registro
que ele ndo considera como tal? Muitas familias sdo reconstituidas apds uma separagdo, ou
muitas maes solteiras podem se unir a um parceiro e, nesses casos, muitas vezes, 0 terceiro se
torna realmente o pai da crianca no lugar do pai biolégico. Paulo Luiz Netto Lobo®, alude a
que “os tribunais tém entendido que os filhos podem, a qualquer tempo, pleitear a paternidade
que imputam a alguém, ndo prevalecendo a presungdo pater is est nem o registro publico de

nascimento”. Nesse sentido, dispde o art. 1.614 do Cdédigo Civil: “O filho maior ndo pode ser

% FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagio biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 73.
% L OBO, Paulo Luiz Netto. Principio da afetividade na filiagdo. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 03,
p- 35-41, jul.-set. 2000.
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guarda dos filhos, ou uma melhor regulamentacdo do regime de visitas. Assim € narrado por
Evani Zambom Marques da Silva® que cita ser cada vez mais constante o interesse dos pais
pelos filhos nas varas de familia. A autora fala em um patrio dever, ou seja, os pais procuram
cumprir com seu dever de ser pai — sustento, educagao, criacao, afeto. Nao € necessario mais
esperar uma decisdo judicial para que o pai assuma sua responsabilidade apds uma separacao,
ou apds o nascimento de um filho fora de um casamento — as responsabilidades impostas
pela decisdo judicial ji sdo cumpridas antes da definicio legal. E o surgimento de um pai
ativo — e este ndo precisa ser necessariamente o pai biologico — como ja analisado. Apds
uma separacdo, a vida familiar continua e nem sempre essa nova realidade faz com que pais e
filhos se afastem. Apesar dessas inovacdes, € necessdrio salientar que esses pais ainda sao
minoria e que a realidade mostra que os filhos de familia monoparental vivem em condi¢des
precdrias e muitas vezes em condicdes de pobreza. Conforme exposto por Cherlin®, mulheres
separadas e divorciadas com filhos acreditam que sua situacdo econdmica se deteriorou.
Aquelas que estavam fora do mercado de trabalho antes da separacdo encontram dificuldades
em adentrd-lo; as que estavam empregadas acreditam que seus vencimentos nao sao
suficientes para sustentar uma familia. Os pais divorciados nunca continuam sustentando seus
filhos como deveriam e por isso € possivel notar que as familias monoparentais sempre
experienciam um declinio no padrio de vida em relacdo ao que tinham quando eram
biparentais. O autor ainda mostra dados estatisticos do censo de 1980 nos Estados Unidos que
comprovam que 9% da populacdo na linha de pobreza é casada; 18% vive em unido estdvel e
47% correspondem a maes que vivem com seus filhos. Os dados sdo semelhantes no Brasil —
conforme a PNAD de 2001°': a média salarial em Reais das mdes com filhos menores de 14

anos é de R$ 291,92, e a do casal com filhos menores de catorze anos é de R$ 786, 78 —

% SILVA, Evani Zambom Marques da. Paternidade ativa na separagdo conjugal. Sio Paulo: Juarez de
Oliveira, 1998, p. 45.

% CHERLIN, A. J. op. cit. p. 73, nota 74.

°! Fonte: IBGE, PNAD 2001 — Disponivel em: http://www.ibge.gov.br. Acesso em: 20.06.2003.
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diferenca considerdvel que demonstra a ndo igualdade de condicdes de vida entre familias bi e
monoparentais. Frank F. Furstenberg e Andrew J. Cherlin®® relatam que Irwin Garfinkel
desenvolveu um sistema para amenizar a falta de recursos com que contam essas maes: o pai
que ndo detivesse a custddia deveria pagar uma propor¢do fixa do saldrio que variasse
conforme o nimero de filhos — de 17% para um filho a 34% para cinco filhos ou mais.

Cabe ressaltar que esse novo papel de pai ativo que alguns pais assumem € de
fundamental importancia a fim de se estabelecer uma educacdo de tipo competente para as
criancas, ou seja, aquela educacdo com nivel equilibrado de controle e carinho aos filhos.
Espera-se que essa seja uma postura que se assuma na sociedade para que se revertam as
estatisticas que mostram as familias monoparentais 2 margem da sociedade. Furstenberg Jr. e
Cherlin®® asseguram que estudos comprovam que os pais que visitam seus filhos com maior
regularidade contribuem com mais recursos para o sustento das criancas. Na verdade, isso
prova que 0s pais que visitam mais sdo aqueles que possuem maior comprometimento em
relacdo a criacdo de seus filhos; por isso deve-se incentivar o aumento no nivel de
compromisso que a maioria dos pais tem em relacdo aos filhos, ou seja, deve-se incentivar a
paternidade ativa.

Em meio a todas essas discussoes, cabe ainda ressaltar o efeito da falta de um dos pais
no lar, principalmente o elemento paterno, quando ocorre uma separagdo, um divércio, ou
quando a mae se v& obrigada a assumir a maternidade sozinha. Constata-se que os
desentendimentos entre os pais acarretam desajustamentos emocionais nos filhos, tornando
dificil para as criancas aprenderem reagdes maduras emocionalmente. Afirma-se, também,
que a maioria dos casos de delinqiiéncia juvenil retrata um histdrico de familias desajustadas e

4 . . . . - . .
lares perturbados % Salk” considera, ainda, que algumas discussdes sdo normais entre casais,

2 FURSTENBERG JR., Frank F.; CHERLIN, Andrew J. Divided families: what happens to children when
parents part. United States: Harvard University Press, 1995, p. 17.

93 Idem, p. 73.

% MUSSEM, P. op. cit. p. 113, nota 75.
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porém, quando elas comecarem a ficar sérias, a ponto de culminar em uma separagdo, os
filhos devem ser informados das desavencas para que ndo se surpreendam com um lar
desfeito de repente; é importante frisar aos filhos que eles ndo sdao os causadores da separacao,
pois essa divida paira na mente da maioria das criancas. Depois da ocorréncia de
acontecimentos como a morte ou novo casamento do pai ou da mae, a crianga passa por um
periodo de regressdes afetivas’. C. I. Sandstrom®’ assevera que as conseqiiéncias que um lar
desfeito gera na crianca variam conforme o caso; geralmente, o divorcio € seguido de um
periodo longo de tensdo emocional e discordia na crianca; um lar desfeito, na maioria das
vezes, tem efeitos prejudiciais. Nesse sentido, Furstenberg Jr. e Cherlin®® dizem que antes de
se separar definitivamente, o casal passa por uma ou mais separagdes temporarias (podendo
esse periodo variar em meses ou anos), o que deixa as criancas em um prolongado periodo de
incertezas e confusdes. Reiteram, ainda, que quando a separacdo ocorre, a freqiiente
inabilidade dos casais para negociar um divércio emocionalmente com sucesso traz profundas
conseqiiéncias para as criancas. Dificuldades surgem, também, quando a mae se vé€ obrigada a
assumir a maternidade sozinha; as mades solteiras se deparam com maiores obstdculos para
educar seus filhos, pois enfrentam problemas financeiros, com maior carga de trabalho e se
sentem mais solitdrias. O mesmo acontece com as maes divorciadas e separadas que
permanecem com seus filhos. E comum, apés a dissolucdo do casamento, a mulher ficar com
os filhos e, sendo assim, ela acaba assumindo a maioria das responsabilidades para o sustento
dos mesmos. Mesmo quando os pais sdo presentes, eles assumem um papel minimo no
cuidado do dia a dia e de supervisdo das criancas’.

Os autores divergem, no entanto, no tocante aos arranjos familiares e de moradia em

93 SALK, L. op. cit., nota 73.

% OSTERRIETH, P. op. cit. p. 144, nota 78.

7 SANDSTROM, C. 1. A psicologia da infancia e da adolescéncia. 2.ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1969.
% FURSTENBERG Jr., F. F.; CHERLIN, A. J. op. cit. p. 21 e 24, nota 92.

% Idem, p. 36 e 48.
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que seguem o divorcio, as criancas se tornam agressivas, vingativas, zangadas e deprimidas,
ocorrendo piora no desempenho escolar. Para suavizar esses efeitos, a autora sugere também
atitudes a serem adotadas: tentar fazer com que ndo ocorram muitas mudangas na vida da
crianca — se possivel, manter na mesma escola, nio mudar de casa, manter as amizades, etc;
fazer o possivel para que o pai que nao ficou com a custddia tenha contato com os filhos; ndao
demonstrar conflitos existentes entre os ex-conjuges na presenca dos filhos; ndo falar
depreciativamente do outro conjuge na presenca das criancas — sdo algumas sugestdes para
que as criangas nao sintam tantos impactos com a separac¢ao ou divorcio. Quanto a guarda, a
autora também sugere que o sistema de guarda compartilhada parece ser o ideal, embora nao
haja pesquisas que comprovem o dado cientificamente; salienta, entao, que seja qual for o tipo
de guarda adotado, o importante é que os pais consigam manter o controle das criancas e
proximidade emocional com ambos os pais. Se essa estrutura for mantida, apenas o processo
do divércio gera problemas as criangas, depois elas se adaptam facilmente. O processo de
mudanca se tornard muito menos penoso se a familia puder contar com apoio emocional de
outras pessoas, como amigos, familiares e demais redes sociais, sendo, por isso, importante
cultivar esses lagos sociais durante toda a vida, ndo vivendo a familia isolada, pois pode ser
que a familia se sinta sozinha quando precisar de apoio, caso tenha vivido no isolamento até
aparecerem as dificuldades.

Também atesta Cherlin'™ que os dois primeiros anos apés o divércio constituem o
periodo de crise. Geralmente as maes permanecem com as criancas e as rotinas mudam — os
filhos passam a ter refeicOes irregulares com maior freqiiéncia; os hordrios de sono mudam,
etc. Além disso, essas maes contam com pouca ajuda financeira dos pais; as mulheres, apds o
divércio, caem de classe social e levam seus filhos juntos; mudam-se para lugares mais

baratos, com uma vizinhanga menos desejivel; aumentam o tempo de trabalho e diminuem o

19 CHERLIN, A. J. op cit., p. 78, nota 74.
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tempo com as criangas. A separacdo gera um periodo de intensa tristeza nos filhos, variando
conforme a idade dos mesmos — criangas em idade pré-escolar ficam assustadas e confusas,
tendendo a crer que sdo culpadas pela situacdo; criancas mais velhas, com idade entre sete e
doze anos, expressam raiva e adolescentes entendem melhor as razdes do divorcio, mas se
preocupam com os efeitos que a separacdo produzird no seu futuro.

O autor supra-citado reitera que, de acordo com pesquisas, crescer em uma familia
monoparental estd associado a menores chances de sucesso na vida adulta, sendo que, para
minimizar esses efeitos, o genitor que detiver a guarda das criangas, deve conseguir manter
uma rotina ordenada, garantindo uma educacdo que combine afeto e envolvimento com um
controle responsdvel, e também se ndo houver muitos conflitos entre os pais separados'”.

De todo o exposto € possivel concluir que os traumas adquiridos pela crianga
acompanhardo a mesma em todo o seu crescimento, por isso é de grande importancia a busca
por um bom desenvolvimento de criancas e adolescentes. Tudo leva a crer que os filhos de
familias monoparentais apresentardo maiores dificuldades no seu desenvolvimento devido a
auséncia de um dos pais no lar; porém, como visto, esses efeitos maléficos podem ser
minimizados se houver cooperacdo dos pais, da familia e da sociedade. Conforme descrito
acima, porém, a simples manutencdo de um lar biparental ja desfeito, ou seja, onde ndo haja
amor, afeto e respeito entre os conviventes, serd pior para o desenvolvimento dos filhos. Além
disso, diversos sdo os fatores que influenciam na educacdo de uma crianca: familia, escola,
televisdo, meio social em que vivem; por isso, ndo se pode atribuir toda a responsabilidade
pela criacio aos pais, embora sejam esses os principais fomentadores. E muito comum, em
todo o ambiente social em que se desenvolve uma crianca, dar-se mais importancia as dores
fisicas que as emocionais; nas escolas, € mais importante uma nova sala de aula que contratar

uma psicéloga para criancas com problemas emocionais; na familia e nos ambientes sociais, a

195 CHERLIN, A. J. op. cit., p. 85, nota 74.
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crianca estd bem se ndo estd chorando ou sangrando. O didlogo é escasso e as preocupagdes
de adultos para com as criangas nunca atingem o emocional; as crian¢as ndo expressam suas
dores e os adultos ndo procuram examinar esses problemas. Essa realidade deve mudar; as
criancas, frutos de familias monoparentais, precisam de apoio psicoldgico, precisam ser
tratadas com mais afeto, amor e carinho. Procurar-se-a encontrar no direito maneiras de tornar
a vida dessas criangas e jovens menos penosa, tanto no tocante as dificuldades patrimoniais,
quanto nas dificuldades emocionais pelas quais passam.

Por outro lado, pergunta-se: como pode o direito resolver problemas emocionais e
afetivos dentro da entidade monoparental? Nao se caracterizaria, assim, uma ingeréncia do
Estado na vida do individuo?

Antes de responder a tais perguntas, necessdrio se faz analisar a legislacdo civil, em
pertinéncia ao presente trabalho, a fim de se encontrar no direito maneiras de minimizar os

problemas enfrentados pelos filhos das familias monoparentais.
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3 O CODIGO CIVIL DE 2002 E A ENTIDADE MONOPARENTAL: DA PROTECAO
DA PESSOA DOS FILHOS; PODER FAMILIAR; ADOCAO E ALIMENTOS

O presente capitulo tem por finalidade a andlise de institutos do Cdédigo Civil de 2002
que se fazem importantes para o deslinde da proposta em estudo, ou seja, como o direito pode
atuar para dar condi¢cdes de vida digna aos filhos das familias monoparentais. O Cédigo Civil
em seu Livro IV (Do Direito de Familia), apesar de ndo dispor especificamente sobre familias
monoparentais, traz institutos que contribuirio para a andlise em questdo. Sendo assim,
pretende-se abordar o capitulo XI do titulo I desse diploma legal que dispde a respeito da
protecdo da pessoa dos filhos, em um estudo voltado para a guarda das criancas quando da
ruptura do lar conjugal; também o capitulo IV, do subtitulo II desse mesmo titulo devera ser
analisado — Adoc¢ao — ou seja, pretende-se abordar o surgimento da familia monoparental
através da adocao; na seqiiéncia, passa-se ao capitulo V desse mesmo subtitulo — Do Poder
Familiar — visando estudar os deveres e responsabilidades dos pais; e, por fim, tem-se o
subtitulo III do titulo II, que trata dos Alimentos, que serd estudado naquilo que couber ao
desenvolvimento do presente trabalho, especificamente, o art. 1.703 do Estatuto Civil. Segue-

se, entdo, a referida analise.

3.1 Protecéo da pessoa dos filhos

O capitulo XI, do subtitulo I, titulo I do livro IV do Cédigo Civil traz tépico especifico
referente a protecdo da pessoa dos filhos nos arts. 1.583 a 1.590. Na verdade, todo o capitulo
se refere a guarda dos filhos quando da ruptura conjugal. Antes disso, é necessario lembrar
que o art. 1.566 do mesmo Cddigo, no capitulo a respeito da eficicia do casamento, traz como

dever de ambos os cOnjuges o sustento, a guarda e a educacdo dos filhos — € dever inerente
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ao poder familiar, independentemente de serem os pais casados ou ndo. Sendo assim, o
capitulo a respeito da protecdo da pessoa dos filhos ja se inicia afirmando que apds a
dissolu¢@o conjugal serd observado o que os pais acordarem sobre a guarda dos filhos.

A guarda consiste no direito de posse sobre um menor oponivel a terceiros,
acarretando a quem o detenha o dever de assisténcia e vigilancia em relacdo a ele. O termo
“guarda” sugere essa idéia de posse, de guardar, ter para si; por isso, por muito tempo
pressupunha-se que a guarda era um direito do pai inocente sobre os filhos que restaram de
uma unido desfeita. Somente com a publicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente essa
idéia se modificou passando o instituto a ser visto como um dever e ndo como um direito.

Conforme Grisard Filho!'®®

, “a guarda compreende o poder de reter o filho no lar, de té-lo
junto a si, de reger sua conduta. Na guarda estd o dever de vigildncia que, lenta e
constantemente, atua decisivamente no desenvolvimento da personalidade do menor e na sua
formacdo integral”. Salienta o autor, ainda, que a guarda deve corresponder a convivéncia
didria entre pais e filhos, visando ao pleno desenvolvimento do menor, incluindo-se ai
protecdo, educagcdo, comunicagdo, de forma a assistir o menor material, moral e
psiquicamente. Prevalece a orientacdo de satisfacdo do interesse dos filhos, indo ao encontro
da protecao integral dos filhos, principio atuante na sociedade moderna.

Também ressalta Marcelo Truzzi Otero'”’ que a guarda “consiste na prerrogativa legal
atribuida aos titulares do patrio poder ou terceiras pessoas manterem consigo menores ou
maiores invdlidos a fim de dirigir-lhes a formagcdo moral e intelectual, suprir-lhes as
necessidades materiais e imateriais, encaminhando-os para a vida”. E, na verdade, um dnus ao

guardido, no sentido de dever zelar pelos interesses de quem estd sob sua custddia.

Guilherme Gongalves Strenger'* também define guarda como sendo um “poder-dever

1% GRISARD FILHO, W. op. cit., p. 56, nota 34.

97 OTERO, Marcelo Truzzi. Guarda de filhos e direito de visitas na separagio e divércio. Revista dos
Tribunais, Ano 88, v. 761, p. 94-107, mar. 1999.

'% STRENGER, Guilherme Gon
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submetido a um regime juridico legal, de modo a facultar a quem de direito prerrogativas para
o exercicio da protecdo e amparo daquele que a lei considerar nessa condi¢ao”.

Grisard Filho enumera diversas modalidades de guarda, conforme classificacdao
adotada na doutrina. Dentre estas, existe a guarda comum, ou seja, é a guarda conferida a
ambos os pais na vigéncia da comunhdo de vidas; é decorrente da maternidade e da
paternidade, € natural. A guarda desmembrada ocorre quando o menor estd abandonado e em
estado de perigo; nesse caso, o Estado age outorgando a guarda a quem nao detém o poder
familiar. A guarda delegada também ocorre nesses casos, ou seja, € exercida em nome do
Estado por quem ndo tem a representacdo legal do menor. A guarda origindria é a
proveniente do patrio poder e a derivada é a que decorre da lei. A guarda de faro € aquela sem
reconhecimento legal, ou seja, alguém, por decisdo propria, encarrega-se da protecao,
assisténcia e educacdo do menor, sem possuir nenhum direito reconhecido, mas todas as
obrigacdes decorrentes de uma guarda. A guarda proviséria é aquela que ocorre na pendéncia
de um processo judicial de separacdao ou divércio em que a guarda definitiva ainda ndo foi
julgada; em contraposicdo, a guarda definitiva ou permanente € a que ocorre apds a sentenca
judicial de separacdo ou divorcio em que se decide com qual dos pais deve o menor
permanecer.

Enquanto a familia estd unida, a guarda € exercida conjuntamente pelo pai e pela mae,
nio havendo grandes questionamentos a respeito da mesma. Apenas em casos de divergéncia
sobre decisdao importante na vida dos filhos o judicidrio pode intervir, mediante provocacao,
indicando a solu¢do mais propicia ao caso concreto. Ocorre, porém, que com a dissolu¢ao do
vinculo conjugal, surgindo-se a familia monoparental, as questdes acerca de guarda de filhos
comecam a aflorar. De acordo com o relatado em capitulo antecedente, apds a ruptura
conjugal os filhos passam por um periodo de desestruturacio de seu mundo, alguns

apresentando problemas na escola, outros transtornos psicoldgicos, etc... Por isso, necessdrio
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se faz a presenca atuante de pai e mae para ajudar os filhos a superarem tais traumas. Sendo
assim, questiona-se: quem deve ficar com os filhos? Qual o melhor modelo de guarda a ser
aplicado em beneficio dos mesmos? Como regular a visita? A melhor maneira de solucionar o
problema € buscar sempre o interesse do menor, o qual deverd ser analisado no caso concreto
pelo juiz, considerando-se o bem-estar material e emocional dos filhos, aspectos morais e
espirituais, a sadde corporal e intelectual, de forma a ndo comprometer o adequado
desenvolvimento dos mesmos. O art. 1.583 do Cddigo Civil dispde: “no caso de dissolugdo da
sociedade ou do vinculo conjugal pela separacdo judicial por mituo consentimento ou pelo
divércio direto consensual, observar-se-4 o que os cOnjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos”. O projeto 6.960/02, o qual propde alteracdes ao Codigo Civil, de autoria do Deputado
Federal Ricardo Fidza, sugere a inclusdo no dispositivo que devam ser preservados os direitos
dos filhos, além, de um pardgrafo tinico que conta com a seguinte redacdo: “A guarda podera
ser conjunta ou compartilhada”. A proposta de alteracdo tende a uma adequagdo do
dispositivo as tendéncias modernas do direito de familia. Enfim, em casos de separacdes e
divércios consensuais o juiz s6 homologard o acordo se 0 mesmo tratar da guarda dos filhos
— os pais devem disciplinar sobre alimentos, guarda, direito de visitas'”. Também nesse
sentido, Silvio Rodrigues''® manifesta que vérios sdo os pontos sobre os quais o casal
separando necessita acordar, como a guarda de filhos; o que avencarem a esse respeito, serd
homologado pelo juiz, pois o legislador considera serem os pais 0os mais preocupados com o
interesse dos filhos; reitera o autor que, pelo fato de prevalecer o interesse dos filhos nessa
questdo, a sentenga que fixa a guarda ou a que homologa o acordo ndo fazem coisa julgada,
estando as mesmas sujeitas a modificacdo, caso seja melhor para os menores. Nesse sentido, o
Tribunal de Justica de Minas Gerais confirma decisdo de primeiro grau que modificou a

guarda do menor quando este ja contava com dezessete anos; passou-se a guarda ao pai por se

19 VENOSA, S. S. op. cit., p. 228, nota 45.
""RODRIGUES, Silvio. direito de familia:— art. 1.511 a 1.590: parte especial. In: AZEVEDO, Antdnio
Junqueira (Coord.). Comentéarios ao cddigo civil: Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 17.
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entender ser o melhor para a menor'''. Também no mesmo sentido o Tribunal de Minas passa
guarda de filha ao pai, apds catorze anos de guarda materna, considerando haver maior
identificacio da menor com o pai, inclusive em matéria religiosa''>. Em Venosa'" encontra-
se que os pais devem descrever com minucias as formas de convivéncia nas férias escolares e
festividades religiosas; também afirma que as criancas em pequena idade devem ficar
preferencialmente com a mae.

Ocorre, porém, que, nem sempre, os divorcios e separagdes sao consensuais. Em
ocorrendo uma separacdo de fato, judicial ou um divorcio, os filhos devem permanecer sob a
guarda de um dos pais, como ocorre normalmente. Nesses casos, 0 juiz, a0 sentenciar a
respeito da dissolucdo da sociedade conjugal, ja deve analisar o acordo entre os pais sobre a
guarda, direito de visitas e alimentos em relacdo aos filhos menores. Caso nao haja acordo
entre os pais, o proprio juiz decide a questdo, considerando o que for melhor para a crianca,
como ja dito. Muitas vezes, os cOnjuges dissidentes ndo chegam a uma conclusdo sobre o
melhor sistema de guarda, regime de visitas e demais questdes atinentes aos filhos; nesses

casos, a decisdo passa ao juiz. Assim rege o art. 1.584 do Codigo Civil:

Decretada a separacio judicial ou o divércio, sem que haja entre as partes acordo
quanto a guarda dos filhos, serd ela atribuida a quem revelar melhores condi¢des
para exercé-la.

Pardgrafo unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do
pai ou da mae, o juiz deferird a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com

"' RT 784/364 — TIMG — Ap. 173.144-7/00 — j. 25.05.2000 — rel. des. Hyparco Immesi. ADOLESCENTE —
Guarda - Transferéncia do encargo antes atribuido a mae para o pai — Admissibilidade se o infante,
sem hesitar, afirma adaptar-se melhor ao genitor — Prevaléncia do interesse do menor sobre qualquer
outro. Ementa Oficial: Nas acdes judiciais atinentes a guarda de menor, deve-se ater ao principio que
estabelece o prevalecimento de seu interesse (dele, menor) sobre qualquer outro. Se o menor, sem hesitar,
afirma adaptar-se melhor ao pai, tem-se por justificada salienter tantum a transferéncia do encargo de
guarda antes atribuido a mde.

"2 RT 791/338 — TIMG — Ag. 188.593-8/00 j. 28.12.2000 — rel. des. Hyparco Immesi. ADOLESCENTE —
Guarda — Menor que opta, sem hesitar, por residir em companhia do pai — Receptividade da sua opgdo
gue se impde se ambos os genitores divorciados tém idénticas condicdes para o exercicio do dever e
desde que se infira ter sido livremente manifestada. Ementa Oficial: Em questdes atinentes a menores
impoe-se o prevalecimento do interesse deles, com vistas ao seu bem-estar. Se, exempli gratia, divorciados
os pais, sua filha adolescente opta, sem hesitar, por residir em companhia do pai, tendo este e a mde
idénticas condicdes para o exercicio do dever de guarda, impoe-se dar receptividade a sua op¢do, desde que
se infira ter sido livremente manifestada.

'3 VENOSA, S. S. op. cit, p. 228, nota 45.
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a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e
relacdo de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.

Conforme explica Silva''*, a expressdo “condicdes” deve ser observada de maneira
ampla, considerando-se aspectos morais, educacionais e ambientais, ndo ficando vinculada
apenas a condi¢cdo econdmico-financeira dos genitores. Também quanto a outorga de filhos a
terceiras pessoas, o dispositivo € amplo, ndo sendo necessario vinculo de parentesco destas

.. . . . . 11
com o menor — privilegiam-se lagos afetivos e de afinidade. Rodrigues'"

salienta que a
decisdo de conferir guarda a terceira pessoa é audaz, devendo o juiz sempre ter em mente o
interesse do menor. Nao havendo outra medida possivel, deve-se entregar a guarda a parente
que revele compatibilidade com a fun¢@o; porém, o juiz pode escolher um terceiro ndo parente
se 0 mesmo apresentar compatibilidade com a natureza da fungdo e possuir afinidade com o
menor. Essas regras também sdo aplicadas na dissolucdo da unido estdvel. Roberto Jodo
Elias''® considera que em podendo o menor ser ouvido, deve o mesmo manifestar a sua
preferéncia sobre a guarda.

Atualmente, muito se fala a respeito da mediacio como forma de solucionar os
conflitos envolvendo as relagdes familiares. Levando-se em consideracdo que esses conflitos
surgem quando as partes ja se ressentiram profundamente entre si, ji4 se desgastaram e,
principalmente, culmina com o fim do amor entre o casal, a decisdo imposta pelo poder
judicidrio pode nao corresponder a justica do caso concreto, ou ainda, pode ndo surtir efeito,
pois, na maioria das vezes, a parte insatisfeita ndo cumpre o determinado por sentenca.
Quando a unido chega ao fim, os pais ndo conseguem agir de maneira racional nas questdes
atinentes aos filhos. As magoas impedem que os pais pensem exclusivamente nos filhos a fim

de encontrar a melhor solucdo para os mesmos, no tocante a guarda, visitacoes, etc...

Além disso, de acordo com consideracdes de Maria Berenice Dias e Giselle

" SILVA, R. B. T. op. cit. p. 1442, nota 87.
"' RODRIGUES, S. op. cit., p. 206, nota 110.
''® ELIAS, Roberto Jodo. Patrio poder: guarda de filhos e direito de visita. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 59.
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Groeninga''’, faltam, ao Judicidrio, instrumentos para lidar com a esfera afetiva e psiquica das
partes quando do rompimento de uma relacdo conjugal; sendo assim, a mediacdo resgata o
individuo e suas responsabilidades, contribuindo para a responsabilizacdo do par, facilitando a
execucdo do que as partes acertaram, diminuindo a distancia entre a sentenca € 0 que as partes
realmente estdo dispostas a cumprir. Em geral, as pessoas transferem para o judicidrio a
responsabilidade de julgar suas a¢des sociais.

Nesse contexto, no entender de Aguida Arruda Barbosa''®, a mediacdo é apontada
como uma solucdo, pois busca a co-parentalidade e uma maior responsabilizacdo entre os
pais. A mediacdo familiar pode ser definida como uma intervencdo feita por uma equipe
multidisciplinar, nos conflitos de familia, a qual busca, através de técnicas de especializacao
interdisciplinar, entender o sofrimento, as angustias, ajudando na organizacdo da ruptura
conjugal. Ainda em outro artigo''’, a autora ressalta esse papel de integracio do saber
interdisciplinar na busca da pacificacdo do conflito, do despertar da responsabilidade parental
e da autoria da prépria vida, pois ndo seria papel do direito a solu¢do dos problemas
familiares, mas sim, estes deveriam ser resolvidos em um ambiente de paz e compreensao
Seria um complemento de auxilio a Justica, principalmente no que toca ao Direito de Familia,
drea que busca a solucdo dos conflitos de forma pacifica, com o menor custo emocional,
econdmico e social para o casal.

Considera-se como uma das vantagens dessa pratica, a substituicdo da ldgica
ganhador-perdedor que é obtida com a decisdo judicial, a qual radicaliza o conflito. E Daniele

- 12 . . .,
Ganancia'® quem aponta que, com esse instrumento, ocorre o desenvolvimento do didlogo e

"7 DIAS, Maria Berenice; GROENINGA, Giselle. A mediagdo no confronto entre direitos e deveres. Revista do
Advogado — Associagio dos Advogados de Sao Paulo, n. 62, p. 59-63, mar. 2001.

'"8 BARBOSA, Aguida Arruda. O direito de familia e a mediag&o familiar. Sao Paulo: Juridica Brasileira,
1998. (Cadernos de Estudos n°. 01: Direito de Familia e Ciéncias Humanas).

""" BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagdo: “A clinica do direito”. Revista do Advogado — Associacio dos
Advogados de Sao Paulo, n. 62, p. 41-48, mar. 2001.

120 GANANCIA, Daniele. Justica e mediaco familiar: uma parceria a servico da co-parentalidade. Tradugdo
Giselle G. de Almeida, Aguida A. Barbosa e Eliane Riberti Nazareth. Revista do Advogado — Associagio dos
Advogados de Sao Paulo, n. 62, p. 07-15, mar. 2001.
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do reconhecimento da outra parte, redirecionando a discussdo para as necessidades das
criancas, ultrapassando-se os conflitos do casal. Ainda de acordo com Eliane Riberti
Nazareth'?!, a mediacdo “é um método de conducdo dos conflitos, aplicado por um terceiro
neutro e especialmente treinado, cujo objetivo € restabelecer a comunicagdo produtiva e
colaborativa entre as pessoas que se encontram em um impasse, ajudando-as a chegar a um
acordo, se for o caso”. A autora ainda dispde que esse método propicia que as pessoas em
conflito retomem a autodeterminagcdo na conducdo de suas proprias vidas.

Como a mediacdo ¢ uma proposta de reorganizacio e reestruturacdo da comunicacao
entre as pessoas, ¢ importante, por isso, que o mediador seja escolhido pelas partes. Ela
proporciona a comunicacdo futura entre as partes, a qual € prejudicada nos processos
convencionais, na maioria das vezes. Pode, a mesma, ser realizada como forma de
substituicdo do processo judicial, ou mesmo apds o procedimento judicial ja ter se iniciado,
destinando-se, nesse caso, a revisdes de cldusulas, quando surgirem fatos novos, em casos de
revisdo de guarda, visitas, entre outros' >,

O mediador facilita a retomada do didlogo entre as pessoas em conflito; ele nao
interfere diretamente, mas ajuda as pessoas a encontrarem as proprias saidas; ele € necessario

. - . . . 12
para que a comunicacdo seja restabelecida. Conforme Haim Grunspun'®

, “0 mediador age
como um facilitador, orientando as partes na identificacdo dos temas, engajando as partes na
solu¢c@o dos problemas em conjunto e explorando as possibilidades de acordos alternativos”.

O autor supra-citado declara que o mediador ajuda os casais a manterem uma
discussdo racional sobre o que seria melhor para os filhos e para eles préprios. Ainda, o

mediador poderia ser um profissional originado de varios campos do conhecimento, dentre

advogados, psiquiatras, psic6logos, socidlogos, sacerdotes, educadores, desde que recebam

"2l NAZARETH, Eliana Riberti. Psicandlise e mediacdo: meios efetivos de acdo. Revista do Advogado —
Associag@o dos Advogados de Sao Paulo, n. 62, p. 49-57, mar. 2001, p. 55.

mBARBOSA, A. A. op. cit., p. 28, nota 118.

'ZGRUNSPUN, Haim. MediagAo familiar: o mediador e a separagdo de casais com filhos. Sdo Paulo: LTR,
2000, p. 103.



73

treinamento para serem mediadores. Na pratica, a mediacdo deve ocorrer no local de trabalho
do mediador, o qual deve ser pessoa preparada para tanto e sua duracdo ¢é estimada de 2 a 4
meses com encontros semanais.

Apesar de ainda ndo ser legalmente prevista no ordenamento nacional, a prética € aqui
realizada. H4 um projeto de lei em tramite no Congresso Nacional que disciplina sobre o
assunto, Projeto n.° 4.827/98. Segundo Marcial Barreto Casabona'*’, destacam-se como
principais pontos do projeto:

a) aplicacdo de mediac@o em todas as oportunidades em que o ordenamento preveja
conciliacdo, reconciliagdo, transacio, ou acordo de outra ordem para os fins que
comuta a lei civil ou penal (artigo 1°, § tnico)

b) possibilidade de o juiz, em qualquer grau de jurisdi¢do, suspender o processo por
3 meses, prorrogdveis por igual periodo, para, com a concordincia das partes,
promover a mediagao.

c¢) mediacdo pode ser realizada extrajudicialmente e, obtido acordo, serd ele
reduzido a termo e homologado por sentenca.

O referido projeto de Lei, conta com vinte e nove artigos, divididos em trés capitulos,
os quais disciplinam a respeito das modalidades de mediacdo; da mediacdo prévia e
incidental; e dos mediadores. Prevé modificacdes ao Cddigo de Processo Civil. O projeto
acolhe os anseios da doutrina, porém, falha ao determinar que o mediador deva ser advogado.
A proposta € justamente de interdisciplinariedade, por isso, ndo se deveria fixar o advogado
como Unico possivel a proceder a mediacao judicial.

Em sendo frustrada a mediacdo, Strenger'*’ sugere, ainda, que o juiz deve, acima de
todos os conflitos existentes entre o casal, saber ponderar sobre qual situagdo é melhor para o
menor; apesar disso, a decis@o judicial ndo € absoluta ou definitiva, pois estd a mesma sujeita
a alterac@o caso ocorram motivos supervenientes que alterem a situacdo estabelecida. Sendo
assim, Grisard Filho'*® também acrescenta que se a conduta de um dos genitores for contréria

a ordem e a moral familiar, isso refletird sensivelmente na determinacdo da guarda. Em nome

12 CASABONA, Marcial Barreto. Mediagcio e lei. Revista do Advogado — Associacio dos Advogados de Sio
Paulo, n. 62, p. 84-92, mar.2001.

123 STRENGER, G. G. op. cit., p. 43, nota 10.

126 GRISARD FILHO, W. op. cit., nota 34.
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mas sim, um direito do filho que se v€ privado do convivio familiar com integridade. Na atual
sistemdtica de salvaguarda dos interesses dos filhos, o direito de visitas deve ser
regulamentado no interesse desses e, sendo assim, ndo ha que se falar em faculdade dos pais
de se comunicar com os filhos. O autor salienta que o regime ideal de visitas € o que se pauta
na liberdade e na espontaneidade.

O referido direito de visitas tem estreita relacdo com a no¢do de parentesco, por isso
sua principal funcdo € a preservagdo das relacdes familiares; é o substituto de uma comunhao
de vida, sendo o desdobramento da guarda quando os pais se separam.

Também Otero'? sinaliza que o direito de visitas corresponde ndo s6 ao contato fisico
entre genitor nao guardido e seus filhos, mas engloba, além da possibilidade de visitar a
crianca, o direito de se corresponder com ela, de fiscalizar sua educacdo, manté-la em sua
companhia sem a presenca do outro genitor, té-la em sua residéncia e na de seus familiares,
zelando pela integridade fisica do menor enquanto o mesmo estiver em sua companhia. E
pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que o direito de visitas ndo se limita ao genitor nao
guardido; parentes préximos como avos, tios, padrinhos, e outras pessoas que tenham vinculo
afetivo com o menor sdo titulares do direito de visita ao menor de modo a favorecer seu
desenvolvimento psiquico e espiritual. Salienta o autor, ainda, que, modernamente, o direito
de visitas se baseia no direito de a crianca gozar de convivéncia familiar, estreitando lacos
afetivos com o genitor ndo guardido, bem como com a familia do mesmo, a fim de contribuir
para a formagdo da personalidade do menor. Sendo assim, a jurisprudéncia entende ser
essencial 0 maximo de contato possivel entre o genitor nao guardido e o filho; por isso, o
Tribunal de Justica do Acre deu provimento ao agravo impetrado por um pai inconformado

com a reducdo de seu tempo de visita com o filho'*". Além disso, a Constituicio Federal em

2 OTERO, M. T. op. cit., p. 97, nota 107.

0 RT 810/305 — TIAC — Agln. 02.000256-4 — j. 10.06.2002. rel. Des. Ciro Facundo de Almeida. GUARDA —
Direito de visita — Prazo de trinta e duas horas semanais concedido ao pai — Admissibilidade por
inexistir qualquer fato que desaconselhe a permanéncia daquele periodo. Ementa Oficial: E razodvel
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seu art. 227 consagra a crianca e ao adolescente o direito a convivéncia familiar. Logo, o
direito de visitas deve-se estender aos avds e parentes proximos, pois para que O menor
desenvolva plenamente a sua personalidade € essencial o convivio do mesmo com aqueles
que o amam. De acordo com Sidnei Agostinho Beneti'®!, a convivéncia dos filhos com os
avoés € tao importante quanto a convivéncia com os pais. O art. 1.589 disciplina sobre o direito
de visitas com a seguinte redacdo: “O pai ou mde, em cuja guarda nao estejam os filhos,
poderd visiti-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou
for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutenco e educacio”. Rodrigues'* afirma
que o pai ndo detentor da guarda, além do direito de visita, possui o dever de fiscalizar a
manutencdo e educacdo dos filhos, ndo cabendo a um s6 deles decidir sobre questdo tao

importante. O projeto 6.960/02 acrescenta dois pardgrafos ao dispositivo, com o seguinte teor:

§ 1° Aos avés e outros parentes, inclusive afins, do menor é assegurado o direito de
visitd-lo, com vistas a preservacao dos respectivos lacos de afetividade.

§ 2° O juiz, havendo justo motivo, poderd modificar as regras da visitacdo, com
observancia do principio da prevaléncia dos interesses dos filhos.

Como j4 dito, embora a legislacdo se refira apenas ao direito dos pais em visitar seus
filhos, a doutrina cada vez mais salienta ser o menor também titular do direito de ser visitado.
Conforme Silva'*®, a doutrina moderna analisa as visitas como um direito-dever, € ndo mais
como simples faculdade conferida aos pais; a visita € atributo do poder parental, por isso,
quem a detém deve exercer os direitos e deveres advindos de tal poder. Os pardgrafos
propostos no projeto 6.960/02 ao artigo sdao necessdrios devido a falta de regras que

assegurem a visitacdo de outros parentes do menor, sendo que mais uma vez privilegiam-se os

que se conceda ao pai o direito de visita, permitindo que o filho com ele fique em pelo menos trinta e duas
horas semanais, por inexistir qualquer fato que desaconselhe a permanéncia acima.
"1 BENETI, Sidnei Agostinho. Os direitos de guarda, visita e fiscalizacdo dos filhos ante a separacio dos pais.
Revista dos Tribunais, Ano 76, v. 622, p. 42, ago. 1987.
132 RODRIGUES, S. op. cit. p. 210, nota 110.
133 SILVA, R. B. T. op. cit., p. 1448, nota 87.
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lacos de afetividade. O direito de visitas beneficia, também, os pais solteiros, desde que
tenham reconhecido os filhos'**.

A doutrina enumera trés formas de visitacdo: livre, minima regulamentacio e
extremamente regulamentada, sendo, o segundo, o sistema mais adotado. De tudo isso,
observa-se que, legalmente, a visita € um direito dos pais € ndo um dever. Sendo assim,
grande € o nimero de pais que se desinteressam pelos filhos apds alguns anos de separacdo e
ndo convivéncia. As brigas entre os pais, a constituicio de nova familia, além de outros
motivos, fazem com que o genitor ndo guardido abandone a prole, o que gera efeitos
extremamente negativos aos filhos. Estes, em muitas separacdes, tornam-se centro das
discussdes das angustias e frustragdes paternas; os pais usam os filhos como objeto de
disputas e ataques. Ainda no intuito de preservacdo do interesse do menor, o art. 1.588 do
Cédigo Civil dispde que “o pai ou a mie que contrair novas nipcias ndo perde o direito de ter
consigo os filhos, que sé lhe poderdo ser retirados por mandado judicial, provado que ndo sdo
tratados convenientemente”.

Incentiva-se, atualmente, a ado¢do da guarda compartilhada, tipo de guarda que
melhor se adequa as exigéncias da familia moderna. E uma solucio para que os filhos possam
ter preservada a familia, porém, é necessdria conscientizacdo dos pais, devendo estes pensar
no interesse dos filhos, ndo os colocando em meio aos problemas pessoais. Como ja visto, o
projeto 6.960/02 prevé alteragdo ao art. 1.583 do Cdédigo Civil introduzindo pardgrafo acerca
da guarda compartilhada.

A guarda compartilhada consiste na manuten¢do da guarda dos filhos por ambos os
genitores apds uma separagdo ou divorcio, possuindo os pais responsabilidade solidéria pelos
atos dos filhos. E um meio de exercicio da autoridade parental conjunta que os pais continuam

a exercer apos a fragmentacdo da familia. Os pais agem em relacdo aos filhos como agiam na

ELIAS, R. J. op. cit., p. 65, nota 116.
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constancia da unido familiar. E um exercicio a participacdo permanente na vida dos filhos.
Nesse tipo de guarda, os filhos permanecem em uma residéncia fixa, seja a casa do pai ou da
mae, mas o outro genitor tem livre acesso a encontros com os filhos, bem como atua nas

.~ . . . 1
decisdes que envolvam a vida dos mesmos. Conforme Grisard Filho'®

, “com a guarda
compartilhada, busca-se atenuar o impacto negativo que a ruptura conjugal tem sobre o
relacionamento entre os pais e o filho, enquanto mantém os dois pais envolvidos na sua
criacdo, validando-lhes o papel parental permanente, ininterrupto e conjunto”. A partir da
constatacdo de que se reservava ao genitor ndo-guardidao um papel secundario na educacao
dos filhos, passou-se a questionar o sistema de guarda Unica apds a separacdo conjugal. Por
esse motivo, profissionais de vdrias dreas se ocupam do tema, como psicélogos, socidlogos,
assistentes sociais, etc. Assim, os tribunais comec¢am a voltar seu posicionamento no sentido
das preocupagdes levantadas no tocante a guarda de filhos, adotando-se a guarda
compartilhada como possivel solu¢cdo para o problema.

A guarda compartilhada ndo pode ser confundida com a guarda alternada. Nesta, a
guarda € deferida aos dois pais de forma unilateral por periodos de tempo diversos, ou seja, 0s
pais ndo exercem a guarda conjuntamente, mas revezam, em periodos de tempo, a guarda
unica. O periodo de tempo pode ser o ano escolar, um més, uma semana, uma parte da
semana. Nesse periodo, o genitor guardido exerce exclusivamente a totalidade dos poderes-

1
136

deveres que compdem o poder parental ™. Acredita-se que esse modelo ndo seja o ideal para

7z

o pleno desenvolvimento de uma crianca. Ele € impréprio para consolidacdo de hébitos e
rotinas, pois os filhos véem-se perdidos em casas diferentes, horarios diferentes, etc.

A guarda compartilhada volta-se contra o modelo tradicionalmente adotado — guarda

137

N

Unica, em que a guarda pertencia a mae e os alimentos ao pai. Para Grisard Filho ”’, ela

preserva o convivio do menor com seus dois genitores, a0 manter o exercicio em comum da

133 GRISARD FILHO, W. op. cit. p. 113, nota 34.
136 Idem, p. 106.
137 GRISARD FILHO, W. op. cit. p. 138, nota 34.
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autoridade parental. N@ao h4d norma expressa no tocante a guarda compartilhada no
ordenamento pétrio, porém ela € licita e possivel na medida que vislumbra o melhor interesse
da crianga. O dnico problema que a doutrina aponta € como conciliar a guarda compartilhada
no ambiente de desentendimentos e hostilidades gerado apds as rupturas conjugais. Assim,
salienta Sérgio Gischkow Pereira'*®, “o direito brasileiro ndo possui norma impeditiva da
guarda conjunta. Bem ao contrério: de sua sistemdtica desponta a conclusiao de que precisa ser
aceita esta modalidade de custédia. O desuso doutrindrio e jurisprudencial, a toda evidéncia,
ndo tem o dom de elidir o instituto em estudo”.

Quanto a operacionalizacdo do modelo de guarda compartilhada, tem-se que o menor
deva ter uma residéncia fixa e tnica — na casa do pai ou da mae, conforme acordo, préxima
ao colégio, vizinhos, clube, e demais atividades. Isso se dd para que o menor possa ter uma

estabilidade — continuidade espacial e social'*

. Os pais tétm como principal missdao dar
educacdo aos filhos e, muitas vezes, apds a dissolu¢do da comunhdo de vidas do casal, o
simples pagamento da pensdo € confundido com educar. Na guarda compartilhada, os pais
decidem em conjunto sobre os programas educacionais e de orientacdo, pois embora a crianca
resida com apenas um dos genitores, as decisdes e responsabilidades pela educacdo pertencem
a ambos os pais. Nos casos de guarda unica, as visitas servem apenas para fiscalizar a
educacdo, recaindo todas as decisdes sobre o genitor guardido. Isso afasta pais e filhos, de
modo que até a prestacdo alimenticia passa a ndo ter sentido para o pai ndo guardido que, ao
afastar-se da educagdo, passa a descumprir suas obrigacdes. Como a guarda compartilhada
estreita os lagos entre pais e filhos, hd um estimulo ao pagamento de alimentos, pois o genitor
que nao reside com o filho acompanha o investimento de seus recursos, vé onde e como gasta,

além de sentir e presenciar as reais necessidades dos filhos.

Parecem notdérias as intimeras vantagens do modelo de guarda conjunta. Assim,

1% PEREIRA, Sérgio Gischkow. A guarda conjunta de menores no direito brasileiro. Ajuris — Revista da
Associag@o dos Juizes do Rio Grande do Sul. Ano 13, mar. 1986.p. 59.
'3 GRISARD FILHO, W. op. cit. p. 146, nota 34.
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Grisard Filho'* salienta:

(...) a continuidade das relagdes paterno e materno-filiais, ou seja, a manutengdo do
vinculo co-parental apds o divércio, a protecdo dos filhos dos conflitos parentais e
o respeito ao direito de estes manterem uma adequada comunicagdo com ambos 0s
genitores, mais do que quem fica com eles, sdo os melhores prognésticos que a
guarda compartilhada pode oferecer ao desenvolvimento da personalidade do
menor.

Enfim, a grande vantagem do modelo € a preservacdo da continuidade de convivéncia
da crianca com os dois genitores apds a dissolucdo conjugal, ocorrendo a manuteng¢do da
ligacao emocional. Por isso, deve-se privilegiar tal modelo a fim de proporcionar melhores

condi¢des de vida aos filhos das familias monoparentais.

3.2 Poder Familiar

O conhecido instituto do “patrio poder” encontrou nova denominac¢ao no Cédigo Civil
de 2002. Seguindo concep¢des mais modernas, o Codigo adota a expressdo “poder familiar”
no Capitulo V, do subtitulo II, titulo I do Livro do Direito de Familia para o instituto em
questdo, por ser mais consentdnea com o seu sentido atual, quando se integram ambos 0s
genitores na realizacio do mesmo. Sao apenas 9 artigos — 1.630 a 1.638 — que tratam das
responsabilidades dos pais em relagdo aos filhos, bem como a maneira de exercicio do poder
familiar e eventual possibilidade de suspensdo ou extingdo do exercicio do mesmo. O art.
1.630 do Cdédigo Civil dispde: “Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”.

No tocante 2 mudanca na denominacdo do instituto, Comel"*’

assegura que ‘“‘patrio
poder” denotava a prevaléncia do conjuge do sexo masculino sobre a prole, o que ja ndo se

justificava em face da posicdo ocupada pela mulher na sociedade conjugal. No entanto, a

propria autora critica a expressao utilizada sugerindo que se adotasse “autoridade parental”,

140 GRISARD FILHO, W. op. cit. p. 165, nota 34.
'“ COMEL, D. D. op. cit., nota 42.
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pois o termo “‘autoridade” seria menos severo que “poder”, afastando a idéia de dominio que
carrega o instituto; também a expressdo “familiar” designaria toda a familia, ao contrario de
“parental” que designa pai e mde. Silmara Juny Chinelato'** declara que a expressdo “pétrio
poder” ja ndo pode mais ser concebida em vista da concep¢do do direito de familia nos dias
atuais, o qual se centra em valores pessoais, com &énfase na dignidade da pessoa humana;
assevera, ainda, que a expressdao antiga denota apenas os direitos e ndo os deveres; também
critica a nova expressdao adotada, alegando que “poder familiar” sugere a idéia de familia, a
qual ultrapassa a pessoa dos pais, verdadeiros titulares do instituto; melhor seria, portanto,
autoridade parental.

O poder familiar ja ndo € visto hoje como um simples poder dos pais em relacdo a
seus filhos, ¢ muito mais um dever, ou um conjunto de deveres. Segundo Elias143, pode-se
definir o patrio poder (hoje, poder familiar) como um conjunto de direitos e deveres que os
pais tém em relacdo a pessoa dos filhos menores com o fim de desenvolver integralmente a
personalidade dos mesmos. Ainda nessa linha, Carvalho'** conceitua o pitrio poder como o
conjunto de atribuicdes conferidas aos pais em busca da realizacdo dos filhos menores quanto

145

a humanidade e socialidade dos mesmos. Nesse sentido, Grisard Filho' ™ também define o

instituto como “‘conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da
menoridade, com o fim de lograr o pleno desenvolvimento e a formacdo integral dos filhos,
seja fisico, mental, moral, espiritual e social”.

14
16

Ainda no intuito de conceituar o instituto, Comel ™ assegura ser necessario elencar os

elementos essenciais do mesmo. Sao eles:

1) O poder familiar é uma fun¢do: encargo de atender ao filho, assegurando-lhe o
atendimento de todos os direitos que lhes sdo reconhecidos como pessoa, em face
da sua condig¢do peculiar de desenvolvimento;

4> CHINELATO, Silmara Juny. direito de familia — art. 1.591 — 1.710: parte especial. In: AZEVEDO, Ant6nio
Junqueira de (Coord.). Comentarios ao cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v. 18.

143ELIAS, R. J. op. cit, nota 116.

"“'CARVALHO, J. A. cp. cit, p. 175, nota 35.

“SGRISARD FILHO, W. op. cit., p. 27, nota 34.

14 COMEL, D. D. op. cit., p. 66-69, nota 28.
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2) direitos outorgados aos pais como instrumento para que possam cumprir com o
referido dever;

3) tanto a titularidade quanto o exercicio estao definitivamente atribuidos ao pai e a
mae, em igualdade de condigdes;

4) a funcdo é desempenhada sempre no superior interesse do filho;

5) em um dos pélos se encontra todo e qualquer filho menor de idade e ndo
emancipado;

6) dever do filho de obediéncia as orientacdes e determinacdes paternas.

-

E possivel notar que o poder familiar € instituido para o bem dos filhos; visa-se, em
primeiro plano, amparar o menor e, para isso, pai e mde devem atuar em harmonia, da melhor
forma possivel, visando ao desenvolvimento do filho. Em contrapartida, a lei estabelece ser
dever do filho prestar obedi€ncia aos pais. Hoje, a doutrina adota a teoria da protecdo integral
da crianca e do adolescente; sendo assim, o incapaz merece total atencdo dos pais,
estabelecendo a lei quais funcdes devem ser cumpridas pelos detentores do poder familiar.
Como visto em capitulo precedente, hoje, muito se fala no papel do afeto no ambito do direito
de familia, embora seja possivel notar uma interven¢do do Estado cada vez maior nas relacdes
familiares, principalmente no tocante as relacdes paterno-filiais, pois ji ndo se confere total
autonomia aos pais para educarem seus filhos como bem quiserem.'*’ As disposicoes
referentes ao Estatuto da Crianca e do Adolescente serdo, contudo, estudadas em capitulo a
parte. Comel constata, ainda, que a Constituicdo, em alguns de seus dispositivos, reitera esse
compartilhamento entre pais e Poder Publico no exercicio do poder familiar; como exemplo,
tem-se o arts. 205 e 208, os quais dispdem que a educagado ¢ direito de todos, sendo dever do
Estado e da Familia proporciona-la. A autora afirma que o instituto do poder familiar é tido
como funcdo social e, sendo assim, € instituto de ordem publica, por isso sujeito aos controles
do Estado. Porém, ao Estado compete a formulacdo e execucao das politicas de atendimento a
crianca e ao adolescente, pois o proprio Cédigo Civil, em seu art. 1.513 afirma ser “defeso a

qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela

147 Idem, p. 90.
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familia”. '*®

Sdo caracteristicas do poder familiar: irrenunciabilidade, indisponibilidade,
imprescritibilidade, direito de protecdo e temporariedade'®. E irrenuncidvel, pois os pais nio
podem subtrair-se da responsabilidade de protecio aos filhos, é um minus publico. E
indisponivel, pois é essencial para o menor, ndo podendo os pais disporem da relacdo que
possuem com o filho, nem o filho pode sobreviver sem o poder familiar — o menor pode nao
sobreviver sem a assisténcia de seus semelhantes. E imprescritivel, pois ainda que nio
exercido por seus titulares, ele pode a qualquer momento ser discutido, a ndo ser que haja
perda definitiva do poder familiar. H4 ainda a considerar o direito de protecdo, pois por ele o
poder familiar deve ser exercido em prol do menor a fim de propiciar o seu pleno
desenvolvimento. Quanto a temporariedade, tem-se que o poder familiar perdura enquanto
perdurar a menoridade — ou seja, ele cessa naturalmente aos dezoito anos ou pelas outras
formas de término da incapacidade civil — emancipa¢do, casamento, colacdo de grau em
curso de nivel superior, entre outros, também cessando com a morte dos pais ou dos filhos.
Quanto a renunciabilidade do poder familiar, Borghi diverge da maioria da doutrina ao
afirmar que o poder familiar ndo € irrenuncidvel, ou seja, acredita que os pais renunciam ao
poder familiar quando concordam com a adog¢do; outros entendem que consista em uma
transferéncia do poder familiar, e ndo rentincia. Nesse sentido, Chinelato'® também considera
que o poder familiar € irrenuncidvel, pois busca-se evitar o desamparo dos menores, porém,
admite a renincia nos casos de emancipacdo e de consentimento para a adocdo. A autora
ainda elenca como caracteristica do poder familiar a indivisibilidade, ou seja, o poder familiar
ndo pode ser exercido de modo limitado, com exce¢do das familias monoparentais que

dividem alguns atributos do poder familiar, como a guarda; diz ser o poder familiar

“SCOMEL, D. D. op. cit., p. 93, nota 28.
49 ELIAS, R. J. op. cit., p. 30, nota 116.
'3 CHINELATO, S. J. op. cit., p. 220, nota 142.
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intransferivel, indelegdvel, imprescritivel e com cardter de ordem publica. Pereira'' também
confirma a indisponibilidade, a irrenunciabilidade, a imprescritibilidade e acrescenta a
inalienabilidade, como caracteristicas do poder familiar.

Os sujeitos ativos do poder familiar sdo ambos os pais. Na constancia da unido
matrimonial, ambos o exercem com plenos poderes conjuntamente; em igualdade de
condi¢cdes. Os sujeitos passivos sdo os filhos, ndo havendo discriminacdo entre eles, sejam os

mesmos naturais ou adotivos, desde que nao s .56182 0 Td ( )Tj 4353 0 Td ( )Tj 3.0
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estavel, mas também em todas as formas de familia. Chinelato 5 , citada anteriormente, alerta

que o art. 1.631 “ndo prevé expressamente a hipotese de familia
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entanto, a questao de os pais terem consigo os filhos, terem-nos em sua companhia, ou seja, a
questdo da guarda”. O exercicio € a atuacdo concreta dos pais, de forma ativa e pratica. Sendo
assim, € possivel falar em atividade conjunta e exercicio individual, o que ocorre efetivamente
com as familias monoparentais. Em caso de filho ndo reconhecido pelo pai, o poder familiar
serd exercido exclusivamente pela mae; porém se esta ndao puder exercé-lo, serd nomeado
tutor ao menor. O art. 1.633 assim relata: “O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder
familiar exclusivo da mae; se a mde ndo for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao
menor”. E importante evidenciar que o vinculo de parentesco entre pais e filhos é estabelecido
pelo reconhecimento da filiacdo; sendo assim, o pai que nao reconhecer o filho, ndo poderd
exercer o poder familiar; porém, mesmo que haja reconhecimento tardio, pode dar ensejo a
que o filho seja criado e educado sem a presenca daquele que recusou a declaracdo de
reconhecimento em acdo de investigacio de paternidade'®. Assim dispoe o art. 1.616 do
Cédigo Civil: “A sentenga que julgar procedente a acdo de investigacdo produzird os mesmos
efeitos do reconhecimento; mas poderd ordenar que o filho se crie e eduque fora da
companhia dos pais ou daquele que lhe contestou essa qualidade”. Também € importante
citar, quanto ao filho havido fora do casamento, o art. 1.612 do Cédigo Civil, o qual dispde:
“O filho reconhecido, enquanto menor, ficard sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se
ambos o reconhecerem e nao houver acordo, sob a de quem melhor atender aos interesses do
menor”.

Embora se tenha como regra o exercicio do poder familiar por ambos os pais
conjuntamente e, preferencialmente, no mesmo lar, existem situacdes de impossibilidade
desse exercicio comum, em funcdo da ndo convivéncia dos pais. Nesses casos, a guarda serd
atribuida a um dos pais, permanecendo o poder familiar atribuido aos dois pais. Salienta-se,

ainda, quanto a titularidade, que o exercicio é personalissimo, ou seja, a titularidade ativa nao

%0 SILVA, R. B. T. op. cit., p. 1496, nota 87.
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ultrapassa o pai ou a mde, ndo atinge os avos, 0s quais sao 0s mais indicados para exercerem a
tutela em ocorrendo a falta dos pais, mas nio se fala em poder familiar para os avés.'®’

Nesse contexto, Comel'®? faz distingdes entre formas de exercicio do poder familiar;
sendo assim, dispde que existe o exercicio conjunto, o exercicio compartido, o exercicio
soliddrio, a intervengdo efetiva de todos os pais, o exercicio exclusivo, pactos entre pais € 0s
atos de exercicio ndo-consentidos, os quais serdo explicados. Quanto a primeira forma, ou
seja, o exercicio conjunto, consiste na atuacio ativa de ambos os cdnjuges em todos os atos do
exercicio do poder familiar — seria um modelo ideal, em que os pais estariam concordantes
em todos os momentos, embora, na pratica, seja dificil conceber os pais sempre juntos em
todos os momentos, havendo horas em que serd necessdria uma decisdo individual. O modelo
de exercicio compartido permite essa flexibilizacdo, admitindo-se a atuacdo de um dos pais
com o consentimento do outro; ambos os pais atuam no ato, mas um materialmente e o outro
formalmente; a decisdo é comum, mas o exercicio material ndo precisa ser conjunto. O
exercicio solidario pressupde interdependéncia entre os pais; consiste em cada um dos pais
poder realizar sozinho o poder familiar, mesmo que ndo haja concordancia ou participacao do
outro; cada um detém a funcdo em sua totalidade. Contudo, esse sistema nao é estabelecido
como regra geral, pois pressupde o pleno entendimento e harmonia entre o casal, o que &
dificil de ocorrer na prética; a regra do Cédigo Civil € o exercicio compartido. No modelo de
intervengdo efetiva de ambos os pais, exige-se a atuacdo efetiva, ou seja, materialmente, de
ambos 0s pais nos atos em que a lei assim preveja, quais sejam, autorizagdo para adogdo, para
matriménio, emancipacdo, nomeacdo de tutor e autorizagdo para viajar para o exterior. O
exercicio exclusivo consiste na realizacdo dos atos proprios ao poder familiar por apenas um
dos pais, em virtude de impossibilidade do outro, por falta ou impedimento. Alguns casos sdo:

morte de um dos pais, declaracdo de auséncia, interdicdo judicial de um dos pais, em casos de

61 BORGHLI, H. op. cit. p. 162, nota 27.
12 COMEL, D. D. cp. cit., p. 174, nota 42.
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suspensao ou perda do poder familiar por apenas um dos pais e quando um dos pais nao for
juridicamente reconhecido. No tocante aos pactos entre pais, tem-se que esses pactos sao
acordos em que os préprios pais estabelecem o modo em que cada qual vai atuar no exercicio
do poder familiar, havendo uma divisdo de tarefas. No Brasil, esses pactos sdao admitidos em
casos de dissolucdo da sociedade conjugal ou da unido estdvel ou quando os pais ndo
convivam; enfim, nos casos de familias monoparentais —aspectos esses analisados no tépico
anterior no tocante aos acordos sobre guarda. Por fim, o dltimo modelo de exercicio de poder
familiar relatado pela autora consiste nos atos de exercicio ndo consentido: um dos pais atua
em um ato especifico, sem o consentimento do outro — sdo reflexos negativos na esfera
doméstica, podendo o pai desrespeitado recorrer ao judicidrio para que resolva a questdo. E
necessario ressaltar que quando um dos pais atua individualmente, com ou sem o
consentimento do outro, forcoso se faz respeitar o terceiro que eventualmente tenha
participado do ato; ndo hd regra especifica a respeito no direito pétrio, mas a protecdo se faz
necessaria para dar seguranca e agilidade nas negociagdes que envolvam interesses de
menores.'®?

No exercicio do poder familiar, incumbe aos progenitores dirigir a criacdo e educagdo
do filho, incluindo-se também a formacgdo do espirito e do cardter dos mesmos. Preconiza o
art. 229 da Constituicdo Federal: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos

’

menores...”. Portanto, os pais devem exercer o poder familiar tendo em vista o pleno
desenvolvimento da personalidade dos filhos. Os filhos tém o direito a criacdo e a educacdo,
ao lar, 2 convivéncia com os pais. Grisard Filho'®* ressalta que o poder familiar ndo é um
mero conjunto de direitos que se exercem no interesse exclusivo de seus titulares, pai e mae,

mas € um exercicio de um dever em atencdo aos interesses dos filhos; o principal € a protecao

do incapaz. Conforme o art. 1.634 do Cédigo Civil,

1% COMEL, D. D. op. cit., p. 212, nota 42.
1% GRISARD FILHO, W. op. cit., p. 33, nota 34.



Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I — dirigir-lhes a criacio e educagao;

II- té-los em sua companhia e guarda;

IIT — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV- nomear-lhes tutor por testamento ou documento aut
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Comel'®®

também comenta esses atributos do poder familiar. No tocante ao dever de
criar, constata ser esse essencial ao poder familiar e que constitui em garantir aos filhos os
direitos fundamentais da pessoa humana. Assim sendo, inclui-se ai o dever de sustento, de
protecdo da satde, enfim, tudo o que for essencial para o desenvolvimento do filho. No dever
de sustento, inclui-se o dever de prestar alimentos, que consiste ndo sé no suporte econdomico,
como também no aspecto assistencial. Tal instituto serd estudado com maior riqueza de
detalhes no subitem seguinte. Quanto ao dever de educar, a autora afirma que consiste o
mesmo em promover o desenvolvimento da personalidade do filho, preparando-o para ser
cidaddo e preparando-o para o exercicio de algum oficio, seja por meio da educagao formal ou
da informal, considerando-se educacdo formal a que se obtém através de estabelecimento
oficial de ensino e a informal aquela transmitida através da atuagdo dos pais na vida dos
filhos, no cotidiano. No tocante a educac¢do formal, os pais devem escolher a escola,
matricular e acompanhar a freqiiéncia e o desempenho escolar do filho. Dentro do dever de
educar, a autora coloca o dever de corrigir, considerando, este, integrante da func@o educativa;
¢ permitido o castigo moderado, consistindo o mesmo em reprimenda razodvel, sem excessos
e com cardter educativo. Por O&bvio, castigos imoderados, que representem ameaca a
integridade fisica do menor sdo absolutamente proibidos. No tocante ao dever de ter em
companhia e guarda, argumenta que constitui uma extensao do dever de criar e educar, pois
este s podera ser realizado se os pais tiverem o filho em companhia e guarda; explica que o
termo ndo constitui apenas no contato fisico, no morar junto, € sim, na constru¢do de uma
plena comunidade de vida, havendo troca de experiéncias, afetos, sentimentos, conhecimentos
e informagdes. Também dentro do dever de ter em companhia e guarda, a autora insere o
dever de reclamar de detengdo ilegal, o que consiste em reclamd-lo de quem ilegalmente o

detenha. Nesse contexto, a autora fala de duas hip6teses: primeiramente, seria o abandono

1% COMEL, D. D. op. cit., p. 98-125, nota 42.



91

voluntéario do filho do lar dos pais e, o segundo, quando o filho for retido por terceira pessoa;
para ambos 0s casos, os pais devem intentar acdo de busca e apreensdo no intuito de recuperar
o filho. No tocante ao dever de representacdo e assisténcia, compreende forma de
manifestacdo de vontade dos pais em nome dos filhos em vista da incapacidade civil destes; a
autora insere no dever de representacdo e assisténcia o consentimento para casamento € a
nomeacao de tutor; o Cédigo Civil permite o casamento de pessoas com dezesseis anos, desde
que mediante autorizacdo de ambos os pais, conforme o art. 1.517; quanto a nomeacdo de
tutor, os pais podem escolher quem lhes ird substituir em caso de morte dos mesmos — a
nomeagdo pode ser feita por testamento ou por outro documento auténtico.

Embora o poder familiar se apresente mais como conjunto de deveres dos pais em
relacdo aos filhos, a estes também sdao impostas algumas condutas concernentes ao exercicio
do mesmo. Sendo assim, os filhos devem obedi€éncia aos pais e devem prestar servicos
proprios de sua idade e condicdo; porém, o direito dos pais de exigir obediéncia, respeito e
servicos proprios de sua idade deve ser exercido com moderagdo, pois o abuso pode levar a
suspensdo ou perda do poder parental. Comel'® lembra que o dever de exigir obediéncia,
respeito e colaboracdo € competéncia dos pais no exercicio do poder familiar; no tocante a
obediéncia, as ordens dadas pelos pais devem ser licitas e de cardter educativo, corretivo ou
de protecdo, no interesse do menor; o respeito devido, tem seu fundamento no direito natural,
pois o afeto, a consideracdo, o amor geram nos filhos esse sentimento de respeito em relagao
aos pais, que deve perdurar por toda a vida; os servicos proprios da idade sdo aqueles
domésticos, prestados no ambito do lar, como forma de preparar o filho para viver em
sociedade. Propde Chinelato'’® que, quanto 2 prestacdo de servicos préprios da sua idade,
deve-se lembrar que a Consolidacdo das Leis Trabalhistas proibe o trabalho de menor de 12

anos fora do lar e, a noite, até os 18 anos.

1% COMEL, D. D. op. cit., p. 126, nota 42.
170 CHINELATO, S. J. op. cit., p. 241, nota 142.
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Vistas todas as atribuicdes que cabem aos pais em decorréncia do poder familiar, a
legislacao civil e penal aponta algumas conseqiiéncias em vista do ndo cumprimento das
mesmas pelos pais. Ainda é Comel quem enumera alguns artigos do Cdédigo Penal, no
capitulo dos crimes contra a assisténcia familiar e no capitulo referente a periclitacdo da vida

e da saude, os quais serao transcritos:

Abandono Material - Art. 244 — Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia
do cdnjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou
ascendente invdlido ou valetudindrio, ndo lhes proporcionando os recursos
necessdrios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente
acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo:

Pena - detencdo de 1 (um) a 4 (quatro anos), e multa, de uma a dez vezes o maior
saldrio minimo vigente no Pafs.

Entrega de filho menor a pessoa inidonea — Art. 245 — Entregar filho menor de 18
(dezoito) anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica
moral ou materialmente em perigo:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

§ 1° A pena é de 1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusdo, se o agente pratica delito
para obter lucro, ou se o menor é enviado para o exterior.

§ 2° Incorre, também, na pena do pardgrafo anterior quem, embora excluido o
perigo moral ou material, auxilia a efetivacdo de ato destinado ao envio de menor
para o exterior, com o fito de obter lucro.

Abandono Intelectual — Art. 246 — Deixar, sem justa causa, de prover a instrugio
primdria de filho em idade escolar:
Pena — deten¢do, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa.

Art. 247 — Permitir alguém que menor de 18 (dezoito) anos, sujeito a seu poder ou
confiado a sua guarda ou vigilancia:

I — freqiiente casa de jogos ou mal-afamada, ou conviva com pessoa viciosa ou de
ma vida;

II — freqiiente espetdculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou
participe de representacdo de igual natureza;

III — resida ou trabalhe em casa de prostitui¢ao;

IV — mendigue ou sirva a mendigo para exercitar a comiseracdo publica:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.

Abandono de Incapaz — Art. 133 — Abandonar pessoa que estd sob seu cuidado,
guarda, vigilancia ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se
dos riscos resultantes do abandono:

Pena — detencio, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos.

Exposicdo ou abandono de recém-nascido — Art. 134 — Expor ou abandonar recém-
nascido, para ocultar desonra prépria:
Pena — detencio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.
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Essas sdo algumas conseqiiéncias de natureza penal quando do ndo cumprimento do
poder familiar. Tem-se ainda as conseqiiéncias de natureza civil, também relatadas pela autora
supra-citada, podendo ocorrer a suspensdo ou perda do poder familiar, que serdo analisadas
abaixo; algumas medidas previstas no ECA, que também serdo vistas em capitulo a parte; e
pena de prisdao em caso de alimentos ndo prestados.

Os pais, em decorréncia do poder familiar, sio também responsdveis civilmente pelos
atos dos filhos; ou seja, se o filho praticar ato ilicito ou ato infracional com reflexo
patrimonial, os pais sdo responsdveis pela reparacdo do dano. De acordo com o art. 932 do
Cédigo Civil, os pais sao responsdveis pela reparacdo civil dos atos praticados pelos filhos
menores que estiverem sob sua autoridade ou em sua companhia. Conforme Venosa''', o
artigo preconiza que em se tratando de pais separados, o progenitor que detiver a guarda sera
o responsdvel pelos atos dos menores, porém a jurisprudéncia tende a alargar o conceito,
dependendo do caso concreto, buscando responsabilizar ambos os pais. O Cdédigo Civil de
2002 instituiu a responsabilidade civil objetiva dos pais em relacdo aos atos dos filhos, pois
por ser incapaz, o filho é pessoalmente irresponsavel, cabendo aos pais a reparacdo. Para isso,
os bens do pai e da méde suportardo o énus pelo ressarcimento do dano'’>.

Quanto aos bens dos filhos, os pais devem administrd-los, sem poderem dispor dos
mesmos, no intuito de contribuirem para que os filhos tenham condi¢cdes materiais necessarias

. . 1
para o bom desenvolvimento de sua personalidade. Carvalho'”

acredita ser improprio falar
que os pais tém direitos sobre a pessoa e o bem dos filhos; os pais possuem apenas direito ao
usufruto dos bens, podendo o mesmo ser condicionado, limitado ou até excluido do exercicio
do poder familiar. Os pais exercem o minus de administrar os bens dos filhos, pois estes nao

possuem capacidade civil para tanto — a administracdo legal possibilita a representacdo do

menor nos atos da vida civil. A matéria é tratada pelos art. 1.689 a 1.693 do Cédigo Civil no

"I VENOSA, S. S. op. cit., p. 360, nota 45.
'72 PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 422, nota 38.
'S CARVALHO, J. A. op. cit., p. 185, nota 35.
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que refere ao usufruto e administracdo dos bens dos filhos menores. Venosa'’* salienta que a
administracdo corresponde apenas a atos restritos a administrar, como locagdo, pagamento de
impostos, etc.; para alienacdo, € necessdria autorizacdo judicial. Comel comenta que o
usufruto previsto no ambito do poder familiar ndo € direito real e sim, € direito de familia
especial; critica, ainda, o usufruto legal, afirmando que o Cdédigo “perdeu a oportunidade de
atualizar a disciplina das relagcdes patrimoniais no poder familiar, suprimindo de vez o
usufruto legal e substituindo-o pela obrigacdao de o filho contribuir, eqiiitativamente, segundo
suas possibilidades, com os encargos de familia, enquanto conviva com ela”'”. Conclui a
autora que os pais s6 poderdo utilizar os rendimentos do filho na medida do necessério para
satisfazer as despesas da familia; o que remanescer, passa a integrar o patrimonio do filho,
estando sob administracdo dos pais. Segundo o art. 1.689, II, os pais estdo obrigados a
administrar os bens dos filhos menores na vigéncia do poder familiar, porém, o art. 1.691
prescreve algumas limitacdes a esse dever, quais sejam, os pais estdo proibidos de alienar ou
gravar de Onus real os iméveis dos filhos, e estdo proibidos de contrair em nome dos filhos

1
176

obrigacdes que excedam os limites da administracdo. Comel ™ alerta, ainda, que no direito

patrio ndo ha regra que determine a prestacdo de contas dos pais para os filhos em relacio a

7z

administracdo dos bens destes, porém, essa previsao € comumente encontrada no direito
estrangeiro. O art. 1.693 enumera os bens que sdo excluidos da administracdo e do usufruto

dos pais. Sdo eles:

I — os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do
reconhecimento;

IT — os valores auferidos pelo filho maior de 16 (dezesseis) anos, no exercicio de
atividade profissional e os bens com tais recursos adquiridos;

IIT — os bens deixados ou doados ao filho, sob a condicdo de ndo serem usufruidos
ou administrados pelos pais;

IV — os bens que aos filhos couberem na heranca, quando os pais forem excluidos
da sucessao.

A primeira exclusdo tem em vista ndo incentivar reconhecimento de filho em func¢do

"7 VENOSA, S. S. op. cit., p. 368, nota 45.
'3 COMEL, D. D. op. cit., p. 147, nota 42.
176 Idem, p. 159.



95

dos bens que o mesmo tenha. Quanto a segunda exclusdo, o legislador entende que se 0 menor
tem capacidade para adquirir tais bens, também terd para administra-los. A terceira exclusdao
visa proteger a vontade do transmitente, que ndo desejava ter seus bens usufruidos ou

administrados pelos pais do menor. A dltima exclusdo tem a intencdo de ndo punir o filho

178

< .

e . , . 1 . , .
pela indignidade sucesséria dos pais'’’. Borghi'’® também constata, quanto A primeira
exclusdo, que o ato de reconhecimento do filho pelo pai seria suspeito.

Nao ha plenitude de gozo da autoridade parental, podendo a mesma ser suspensa ou

perdida em casos que impliquem em ma
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extingue o poder familiar com a maioridade, ou seja, aos dezoito anos, quando se atinge a
capacidade civil. No caso de adocdo, Silva'®' fala ndo em extin¢do do poder familiar, mas em
transferéncia do poder do pai natural ao adotivo. Comel'®, porém, acredita que ocorre a
extincdo em relagdo aos pais bioldgicos e nova constituicdo de vinculo com os pais adotivos,
pois hd o rompimento total e definitivo com os pais bioldgicos. Pereira'® declara que, na
adog¢do, “o parentesco civil se opera de forma translaticia antes que extintiva, pois examinada
a rela¢do pelo lado da crianga ou do jovem, ele ndo se acha em nenhum momento fora do
poder parental”. A jurisprudéncia entende ser essencial a concordancia de ambos os genitores
para que o filho seja dado em adocdo; sendo assim, decisdo do Tribunal de Justica de Sao
Paulo negou provimento a recurso de tia que, estando na posse de sobrinha e querendo adoté-
la, requereu a destituicdo do poder familiar, ndo havendo motivos para a mesma. A
destituicao sé ocorre nos casos expressos em lei; aqui, primeiro deveria ser pleiteada a adocao
para em seguida ocorrer a destituicdo'®*. Quanto ao dltimo inciso do art. 1.635, decisdo
judicial, € a que conclui por um dos fatos graves descritos no art. 1.638, que sao
incompativeis com o poder familiar; sendo assim, ocorrendo a perda, ocorre a extin¢do. A
extincdo ocorre automaticamente, sem necessidade de determinagdo judicial; logo, ndao ha
procedimento para se atingi-la. Como efeitos, tem-se o término da funcdo paterna, havendo o
rompimento do vinculo parental entre pais e filhos. Chinelato'® reitera que os quatro

primeiros incisos do art. 1.635 referem-se a casos de extingdo do poder familiar em que nao

"8I SILVA, R. B. T. op. cit., p. 1500, nota 87.

'82 COMEL, D. D. op. cit., p. 302, nota 42.

183 PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 434, nota 38.

'8 RT 758/211. — TISP Ap. 73.532-0/7-010 j. 16.10.2000 — rel. Des. Fabio Quadros. — CRIANCA — AdogAo —
Destituicdo do patrio poder que constitui pressuposto légico do pedido — Necessidade de que a inicial
aponte causa eficiente para tanto e de que seja observado o contraditdrio — Inteligéncia dos arts. 45 e
169 da Lei 8.069/90. Ementa da Redagdo: Nos termos do art. 45 do ECA, a adog¢do direta sé é admissivel
na hipotese de consentimento dos pais ou do representante legal do adotando, ou mesmo se desconhecidos
forem os progenitores ou tenham eles sido destituidos do pdtrio poder. No entanto, quando a destituicdo do
pdtrio poder constituir-se pressuposto logico do pedido de adocdo, é necessdrio que a inicial aponte causa
eficiente para tanto e de que seja observado o contraditério, conforme se extrai da leitura do art. 169 da Lei
8.069/90.

'83 CHINELATO, S. J. op. cit., p. 220, nota 142.
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ha necessidade de sentenca judicial para tanto, sendo, também, hipéteses em que ndo cabe a
restauracdo do poder familiar. Quanto ao ultimo inciso €, a0 mesmo tempo, caso de perda e de
extin¢cdo do poder familiar.

O Cddigo enfatiza, ainda, que, se os pais contrairem novas nupcias, ndo perdem o
poder familiar dos filhos provindos de relacionamentos anteriores. Assim, o art. 1.636 do
Cédigo Civil dispde:

O pai ou a mae que contrai novas ntipcias, ou estabelece unido estdvel, ndo perde,
quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar,
exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge ou companheiro.

Pardgrafo Unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a
mae solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

Nota-se que o poder familiar € mantido na unido estdvel e na entidade monoparental.
E Chinelato'®® quem afirma que o artigo enfatiza os direitos dos genitores em relacio aos
filhos, independentemente do estado civil daqueles, observando-se a nado interferéncia do
novo conjuge ou companheiro no exercicio do poder familiar. Nesse sentido, Fabiola Santos
Albuquerque'™’ considera serem coisas diferentes o poder familiar e a liberdade de
recomposicao da familia a que os pais tém direito, ndo podendo serem confundidas. Observa
que o poder familiar ndo € inerente a convivéncia dos pais; sendo assim, deve-se preservar a
unidade familiar, ndo se confundindo a unidade familiar com a convivéncia ou com a ruptura
da relacdo conjugal; a unidade familiar € um elo que se perpetua para além da relacio entre os
genitores.

Deve-se atentar que, embora a lei preveja a nio interferéncia do novo conjuge na
educacgdo da prole anterior, na pratica, surgem situacdes em que o adulto deve se manifestar, o

que enseja conflitos entre os conviventes da nova familia constituida. O Cédigo € omisso a

'8 CHINELATO, S. J. op. cit., p. 244, nota 142.

'87 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1.636 do CC/2002. In:
CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 4, 2004, Belo Horizonte. Anais ... Belo Horizonte:
IBDFAM, 2004, p. 161-179.
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respeito, apenas afirmando a ndo intromissdo. Muitas vezes, o laco de afeto estabelecido entre
0 novo parceiro do pai ou mae é tdo grande, que o menor passa a dever obedi€ncia ao proprio
novo parceiro; como ja dito, ndo € o laco de sangue apenas que possibilita a parentalidade.
Segundo Grisard Filho'®®, o papel do pai ou da mde na familia reconstituida varia de acordo
com a origem da nova familia, ou seja, se nasceu em funcdo da morte de um dos pais, 0 novo
conjuge assume um papel de substituicdo do antigo; se nasceu em fungdo de uma separacao,
os papéis mudam: se presentes os pais bioldgicos, os pais afins ndo substituem o antigo,
porém, se os pais bioldgicos forem omissos, ausentes e desinteressados, 0 novo conjuge passa
a assumir o papel de pai. Sendo assim, quando do surgimento de nova familia apds uma
separa¢do, morte, ou divorcio, o novo parceiro tende a adotar uma posi¢cdo mais ativa no
exercicio do poder familiar e ndo tao passiva como sugere o Codigo Civil.

O poder familiar pode ser suspenso, em determinados casos. A suspensdo € medida
proviséria — subsistindo enquanto perdurar a causa que a determinou; a suspensdo pode
atingir um ou mais filhos, sem atingir toda a prole. E decretada pela autoridade judicidria, se
apurada conduta grave. O pedido pode ser formulado por algum parente ou pelo Ministério
Publico, ou de oficio. A suspensdo pode recair apenas sobre alguns direitos inerentes ao poder
familiar ou sobre todos os atributos do mesmo'®. O tempo de suspensdo fica a critério do
juiz, conforme achar conveniente. Dispde o art. 1.637:

Se o pai, ou mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o
Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Pardgrafo Unico: Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a

mae condenados por sentenca irrecorrivel em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisao.

Comel define a suspensdo do Poder Familiar como “uma restricdo imposta

'88 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. Novas relaces depois das separagdes. Parentesco e
autoridade parental. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 4, 2004. Anais ... Belo
Horizonte: IBDFAM, 2004.

'Y DOWER, N. G. B. op. cit., p. 217, nota 153.
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judicialmente aquele que exerce o poder familiar e que vier ou a abusar de sua fun¢do em
prejuizo do filho, ou a estar impedido temporariamente de exercé-la, pela qual se retira
parcela de sua autoridade”.'” Logo, consoante a autora, a suspensdo ndo é definitiva, tem
duragdo determinada, perdurando enquanto for necesséria e util ao interesse dos filhos. E
vista, a suspensiao, como medida de protecdo ao interesse dos filhos ou como uma forma de
sancdo aos pais faltosos. Fujita'' define a suspensdo do poder familiar como sendo uma
“privagdo tempordria do seu exercicio pelos pais determinada pela autoridade judicial,
porquanto estavam a prejudicar o seu filho, quer por ma conduta, quer por interdicio ou
auséncia, sendo-lhe nomeado um curador especial durante o curso do processo”. Tém-se
como causas da suspensdo do poder familiar o abuso de autoridade, a condenacdo por
sentenga irrecorrivel (previstas no texto legal) e a interdicdo e auséncia judicialmente
decretadas. No tocante ao abuso de autoridade, deve-se levar em consideracio o abuso
qualificado, havendo falta aos deveres paternos ou ruina aos bens dos filhos, de modo a
colocar em risco o interesse pessoal ou patrimonial do filho. Quanto a condenacdo por
sentenga irrecorrivel, é necessdrio que seja sentenga criminal condenatdria, transitada em
julgado, com pena privativa de liberdade superior a dois anos. Porém, considerando-se o
principio da integral prote¢do ao menor, ndo estaria 0 mesmo sendo respeitado se toda e
qualquer condenagdo criminal como a privativa de liberdade superior a dois anos ensejasse a

B .. 192
suspensio do poder familiar. Conforme Comel'?,

“ainda que a conduta criminosa seja
reprovavel, ndo se pode reputar que sempre indicard falta de condicdes do apenado para
exercer o poder familiar, sendo cada caso deverd ser apreciado judicialmente, para que,
sempre no interesse e em beneficio do menor, sejam tomadas as medidas cabiveis”. Quanto a

condenagdo por crimes apenados com reprimendas inferiores, poderd ocasionar a suspensao

ou até a perda do poder familiar, dependendo da gravidade com relacdo ao filho, devendo-se

% COMEL, D. D. op. cit., p. 264, nota 42.
YU EUJITA, J. S. op. cit., p. 301, nota 13.
2 COMEL, D. D. op. cit., p. 275, nota 42.
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analisar o caso concreto. Se suspenso o poder familiar, o genitor perde todos os direitos em
relacdo ao filho, inclusive o usufruto legal. A suspensdao é menos grave que a destitui¢do, pois
o poder familiar pode ser restabelecido se cessada a causa geradora da suspensdo' . Por fim,
como causas supra-legais de suspensdo do poder familiar tem-se a interdicdo ou a auséncia de
um dos pais. Se o interditado ndo tem condi¢des de administrar seus bens e sua vida pessoal,
entdo, ndo poderd reger a vida do filho; na auséncia, ocorre impossibilidade absoluta, pois o
exercicio do poder familiar exige a presenca fisica do pai.'”*

Também € necessdrio ressaltar que a suspensdo do poder familiar ndo atinge a
titularidade da fung@o paterna e, sim, o exercicio, apenas; sdo situacdes personalissimas, que
atingem apenas o pai faltoso. A duracdo da suspensdo também serd determinada
judicialmente, de acordo com o caso concreto.'”

A destituicdo do poder parental € a san¢do mais grave que pode ser imposta aos pais
que faltarem com os deveres em relacdo aos filhos. Comel constata que a perda do poder
familiar ocorre quando os pais desviam-se de maneira ostensiva das finalidades da instituicao.
Também é personalissima, atingindo apenas o pai que deu causa 2 perda.'”® E medida
definitiva, conforme hip6teses legais (castigo imoderado, abandono, pratica de atos contrarios
a moral e aos bons costumes). Para perda, € necessdrio que haja culpa. Pode, ainda, ser vista
como uma penalidade imposta a um dos pais ou a ambos, que tenham praticado qualquer dos
atos previstos em lei ensejadores da perda do poder familiar, abrangendo a san¢do todos os
filhos'”’. Dispoe o art. 1.638 do Cédigo Civil:

Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mde que:
I — castigar imoderadamente o filho;
II — deixar o filho em abandono;

IIT — praticar atos contrdrios a moral e aos bons costumes;
IV —incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

'3 VENOSA, S. S. op. cit. p. 368, nota 45.
' COMEL, D. D. op. cit., p. 276, nota 42.
%3 1dem, p. 282.

196 Idem, p. 286.

T EUJITA, J. S. op. cit., p. 303, nota 13.
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Os pais podem castigar de forma moderada os filhos, desde que evitem qualquer
agressdo fisica ou psiquica, devendo os castigos se restringirem a proibicdes de privilégios
relacionados ao lazer. O abandono corresponde ao abandono moral (descaso quanto a criagao,
educacdo e moralidade) e material. O dltimo inciso refere a reiteragdo de atos que geram a
suspensao do poder familiar, ou seja, reiteracdo no descumprimento do sustento, guarda,

~ 1
educagao, entre outros 98.

Essas causas sao melhor explicadas por Comel: por castigo
imoderado, entende-se aquele castigo levado a efeito com violéncia, brutalidade e
agressividade, nao podendo ser admitido; além da tortura fisica, a psicoldgica também
caracteriza o castigo imoderado. Assim, ameacas, humilha¢des, ofensas verbais podem
configurar o castigo imoderado. O abandono de filho consiste no desatendimento ao dever de
guarda; “traduz-se na falta de cuidado e atencdo, na inctria, auséncia absoluta de carinho e
amor”.'” A autora ainda ressalta que para se configurar a hipétese, é necessario que o filho se
encontre em estado de extrema privacdo, o que ndo ocorre se um dos pais sair do lar e o outro
permanecer para cuidar das criangas. A doutrina reza que a miserabilidade ndo enseja a perda
do poder familiar por si s6, mas hd casos que o abandono ndo se justifica pela pentria e,
entdo, cabe a destituicdo. Sendo assim, a jurisprudéncia entende que a extrema pobreza nao
pode ser desculpa para se deixar o filho ao relento — assim decidiu o Tribunal de Justi¢a do
Mato Grosso do Sul ao destituir o poder familiar de uma mae*”. Quanto 2 prética de atos
contrarios a moral e aos bons costumes, tem-se que os pais devem educar através do exemplo,

e isso ndo ocorre quando os mesmos praticam atos que firam a integridade moral do menor. A

autora cita como exemplo desses atos o convivio com pessoas viciadas em substancias

"8 SILVA, R. B. T. op. cit. p. 1503, nota 87.

"% COMEL, D. D. op. cit., p. 288, nota 42.

20 RT 791/333 — TIMS — Ap. 1000.067767-6/0000-00 — j. 14.03.2001 — rel. Des. Hamilton Carli. PATRIO
PODER - Destituicdo — Admissibilidade — Miserabilidade da mé&e dos menores que néo justifica que
trate sua prole com desleixo e estremada desidia, faltando com os cuidados basicos e essenciais a
propria sobrevivéncia dos infantes. Ementa Oficial: O fato de a mde dos menores ser pobre, em situagéo
de miséria, ndo justifica que trate os filhos com desleixo e extremada desidia, faltando aos cuidados bdsicos
e essenciais a propria sobrevivéncia dos menores, donde o cabimento da destituicdo do pdtrio poder, porque
melhor atende aos interesses dos menores.
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entorpecentes; pratica de atos de abuso sexual contra os filhos; convivio com pessoas que
pratiquem atos depravados na presenca dos menores. Por fim, quanto a reincidéncia em atos
que ensejam a suspensdo do poder familiar, tem-se que a medida € grave, devendo o aplicador
da lei considerar se a medida € necessdria ao melhor interesse do menor. Ao analisar as causas

que ddo ensejo a perda do poder familiar, Chinelato®”’

alega, quanto ao castigo imoderado,
que a evolu¢do dos costumes e a propria psicologia abolem o castigo fisico como forma de
correicdo; as vezes, os castigos morais podem ser até mais cruéis que os fisicos. Por fim,
salienta a autora que uma vez desaparecidos os motivos que deram ensejo a perda do poder
familiar, o mesmo deve ser restituido, visando-se ao melhor interesse da crianga, quando esta
ndo tiver sido colocada sob guarda ou tutela de outrem, embora o cédigo ndo discipline a
matéria; cabe ao juiz analisar o caso concreto para saber se € cabivel o retorno ao poder
familiar anterior ou nio.

O procedimento da perda do poder familiar € tratado no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Quanto aos efeitos que a perda do poder familiar acarreta, tem-se que o pai,
destituido do poder, fica totalmente inibido de qualquer autoridade em relacdao ao filho;
porém, admite-se a volta do poder familiar ao pai faltoso, uma vez superada a situacdo que
ensejou a perda, em prol do melhor interesse do filho.

As causas de perda do poder familiar sdo taxativas, ndo se podendo pleitear a
destituicao, por exemplo, em caso que a mae biolégica entrega o filho menor a terceiros para
que esses o criem. Os terceiros podem posteriormente tentar a adocdo do menor, mas nao
pleitear a destituicdo do poder familiar. Assim julgou o STJ em recurso no qual a mae havia
entregue a filha a terceiros e depois desejou reavé-la. O Tribunal entendeu ndo ser justo o

interesse da mae bioldgica, pois ja havida dado o filho em adog¢do e assim atestado em juizo o

seu desejo; porém, o caso se resolve com o pedido de ado¢@o e ndo com o de destituicio do

21 CHINELATO, S. J. op. cit., p. 258, nota 142.
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poder familiar®”. A suspensdo e a destituicdo do poder familiar sdo aplicadas mais em prol

dos menores que como um ato punitivo aos pais; os filhos se afastam da presenga nociva.

3.3 Adocéo

O instituto da adoc¢do serd aqui estudado no que for compativel com o tema em
andlise, ou seja, pretende-se enfocar a ado¢do em face a familia monoparental. No Cddigo
Civil de 2002, a adog¢ao € tratada no Capitulo IV, do Titulo I — subtitulo II, arts. de 1.618 a
1.629. No Cdédigo anterior, o instituto era tratado apenas no tocante a ado¢ao de maiores de
idade e ndo de criancas; o atual, ao contrério, refere-se a ado¢do de menores de 18 anos,
havendo aplicacdo subsididria do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente) que
anteriormente abordava isoladamente a adocdo de menores. Enfim, visa-se, aqui, analisar a
ado¢do de menores em correlacdo com a familia monoparental no Cédigo Civil de 2002,
sendo o ECA estudado em capitulo a parte.

Primeiramente, tem-se a conceituacdo do instituto e andlise dos dispositivos gerais
para, em seguida, estudar-se a situacdo do adotante solteiro, o adotante viivo e o falecimento

do adotante durante o procedimento da adog¢do, os divorciados, os separados, enfim, questdes

22 RT 768/188 — STJ - REsp. 158.920-SP — j. 23.03.1999 — rel Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira. CRIANCA
— Entrega de filho menor a terceiros — Patrio poder — Destituicdo — Inadmissibilidade, pois néo se trata
de hipétese contemplada no art. 395 do CC - Circunstancia que impede o Juiz de prolatar sentenca
nesse sentido, visando agilizar futuro processo adotivo em face do arrependimento posterior da
genitora pelo seu ato — Possibilidade, no entanto, do deferimento da guarda do infante, na modalidade
de colocagdo em familia substituta, se verificado que o menor encontra-se no convivio do casal desde
tenra idade, bem adaptado gozando de boa salde e criacdo — Relativizacao de aspectos processuais em
face da prevaléncia dos interesses do menor — Inteligéncia do art. 6° da Lei 8.069/90. Ementa da
Redacdo: A entrega de filho menor a terceiros pela mde pode ensejar futura adocdo, e, conseqiientemente, a
extingdo do pdtrio poder, mas jamais pode constituir causa para a sua destituicdo, pois trata-se de hipotese
ndo contemplada no art. 395 do CC, circunstdncia, portanto, que impede que o Juiz prolate sentenca nesse
sentido, visando agilizar o processo adotivo em face do arrependimento da genitora pelo seu ato. No
entanto, verificado que a crianca encontra-se no convivio do casal desde tenra idade, estando bem
adaptada, gozando de boa satide e criacdo, convém, em face da prevaléncia dos interesses do menor, como
determina o art. 6° da Lei 8.069/90, relativizar aspectos processuais, possibilitando, assim, o deferimento da
guarda do infante ao casal na modalidade de colocacdo em familia substituta, para que, em procedimento
proprio, postule a respectiva ado¢do.
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que envolvam a familia monoparental. Os principais artigos a serem discutidos serdo o 1.618,

0 1.619, 0 1.621, 1.622, 1.624 ao 1.628.

Segundo Borgh1203, o instituto revela grande importancia social, visando, 0 mesmo, a
criacdo de um parentesco civil, tendo como caracteristicas a protecdo e a beneficéncia. Para o
autor, a natureza juridica do instituto € de um negocio juridico, em face da necessidade de
acordo de vontades entre adotante e adotado (ou seu representante legal), para que haja a

concretizacdo do ato.

Borghi*®* salienta que vige sob o regime do Cédigo Civil de 2002 apenas um tipo de
ado¢do, ou seja, regulada pelo Cddigo e sendo complementada pelo ECA, destinada a
adotantes com mais de dezoito anos e a adotandos em qualquer idade, desde que haja
diferenca de 16 anos entre ambos. O autor critica 0 Cddigo ao ndo dispor sobre adocdo entre
irmdos e ascendentes do adotando, porém o louva ao manter um tunico tipo de adocdo,
reiterando o vinculo de parentesco entre adotado e adotante e com os parentes do udltimo.
Assim, dispde o art. 1.618 do Cddigo:

S6 a pessoa maior de dezoito anos pode adotar

Paragrafo Unico. A adogdo por ambos os conjuges ou companheiros poderd ser
formalizada, desde que um deles tenha completado dezoito anos de idade,
comprovada a estabilidade da familia.

O projeto 6.960/02 propde alteracdo no artigo acima transposto, no sentido da critica -
elaborada pelo autor supracitado. A redacdo seria a seguinte:

Art. 1.618. S6 a pessoa maior de dezoito anos pode adotar.

§ 1° A adocdo por ambos os conjuges ou companheiros poderd ser formalizada,
desde que um deles tenha completado dezoito anos de idade, comprovada a
estabilidade da familia.

§ 2° Ndo podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.
§ 3° E vedada a adogdo por procuragio.
§ 4° A adocio € irrevogavel.

O art. 1.619 também reitera o ja disposto acima: “O adotante ha de ser pelo menos

203 BORGHI, H. op. cit., p. 123, nota 27.
204 Idem, p. 139.
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dezesseis anos mais velho que o adotado™.

A Constituicao Federal estabelece a plena igualdade entre todos os filhos em seu art.
227, § 6° o qual dispde: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao,

terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer



106

Ressalta, Arnold Wald*®, que a adocdo outrora tida como uma op¢do ao casal que nio
tinha filhos e buscavam uma satisfacdo pessoal no ato de serem pais, hoje € vista como um
instituto assistencial, a fim de proteger o menor, dando-lhe um lar, um ambiente familiar,
equiparando o filho adotivo ao legitimo. Assim, € tida para dar amparo a pessoas carentes,
quando os pais forem desconhecidos ou ndo tiverem condi¢des materiais para criarem os

filhos>®”.

Nesse sentido, Pereira®'® também visualiza uma concepcdo moderna para a adogdo,
conforme o estabelecido no art. 227, § 5° da Constituicdo Federal: “a adocdo serd assistida
pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecerd casos e condicdes de sua efetivacdo por
parte de estrangeiros”. Deduz-se do enunciado que a ado¢do ja ndo encontra mais seu carater
contratualista, pois a propria lei ditard as regras a serem seguidas, e ndo as partes; da adocao
resulta a filiacdo civil e, por fim, a propria Constituicdo em seu art. 227 assegura ser dever da
familia, sociedade e Estado a protecdo e amparo as criangas e adolescentes. O instituto é um

misto de direito publico e privado.

Fujita®'' enumera os tracos caracteristicos da adocdo. O adotante deve ter idade igual
ou superior a dezoito anos, podendo ser adotantes a pessoa solteira, o casal ligado pelo
casamento ou pela unido estdvel, ou os divorciados e separados judicialmente, em conjunto;
pondera que deve haver estabilidade na familia do adotante; ascendentes e irmaos ndo podem
ser adotantes; é necessdario que haja uma diferenca de idade de no minimo 16 anos entre
adotante e adotado; o adotando pode ter qualquer idade, inclusive pode ter mais de 18 anos,
tudo conforme visto acima. Os pais ou representantes legais do adotando devem autorizar a

adog¢do, bem como deve ser consultado o adotando se o mesmo tiver mais de doze anos — a

autorizacdo € dispensdvel em caso de pais desconhecidos ou destituidos do poder familiar.

2%WALD, Arnold. O novo direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 36.
29 FUJITA, J. S. op. cit., p. 273, nota 13.

219 PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 396, nota 38.

2N FUJITA, 1. S. op. cit., p. 274, nota 13.
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Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo®'” nega provimento a recurso que pleiteia a
ado¢do sem que haja a devida destituicdo do poder familiar, e sem alegar justos motivos para
a destituicdo. J4 o Tribunal de Justica do Parand®"’ concede a adocdo de crianca, destituindo

primeiramente o poder familiar, em virtude de maus tratos a crianca.

Dispde o art. 1.621 do Cédigo Civil:

Art. 1.621. A adocdo depende de consentimento dos pais ou dos representantes
legais, de quem se deseja adotar, e da concordancia deste, se contar mais de doze
anos.

§ 1° O consentimento serd dispensado em relacdo a crianga ou adolescente cujos
pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar.

§ 2° O consentimento previsto no caput é revogéavel até a publicacdo da sentenca
constitutiva da adogdo.

Também o art. 1.624, complementando o art. 1.621, acrescenta:

Art. 1.624. Nao ha necessidade do consentimento do representante legal do menor,
se provado que se trata de infante exposto, ou de menor cujos pais sejam
desconhecidos, estejam desaparecidos, ou tenham sido destituidos do poder
familiar, sem nomeacdo de tutor; ou de 6rfao ndo reclamado por qualquer parente,
por mais de um ano.

Segue o autor dizendo que em caso de ado¢do de menores é necessario um periodo de
convivéncia entre adotante e adotando. E necessdria interveng@o judicial com interveng¢do do
Ministério Publico, por se tratar de acdo que envolve estado de pessoas. Por fim, a adogdo é

. 2 214
irrevogavel” .

212 RT 785/211 — TISP — Ap. 73.532-0/7-00 — j. 16.10.2000 — rel. Des. Fabio Quadros. CRIANCA —Adog&o —
Destituicdo do patrio poder que constitui pressuposto légico do pedido — Necessidade de que a inicial
aponte causa eficiente para tanto e de que seja observado o contraditério — Inteligéncia dos arts. 45 e 169
da Lei 8.069/90. Ementa da Redacdo: Nos termos do art. 45 do ECA, a adogdo direta sé é admissivel na
hipotese de consentimento dos pais ou do representante legal do adotando, ou mesmo se desconhecidos forem os
progenitores ou tenham eles sido destituidos do pdtrio poder. No entanto, quando a destituicdo do pdtrio poder
constituir-se pressuposto logico do pedido de adocdo, é necessdrio que a inicial aponte causa eficiente para
tanto e de que seja observado o contraditorio, conforme se extrai da leitura do art. 169 da Lei 8.069/90.

213 RT 810/354 — TIPR — ApCiv 107.839-1 — j. 27.06.2002 — rel. Des. Telmo Cherem. PATRIO PODER —
Destituicdo — Admissibilidade — Pais bioldgicos que ndo tém condigdes de atender os deveres legais na
criacdo do filho. Ementa Oficial: Evidenciado que os pais biolégicos ndo ostentam condi¢des para cumprir os
deveres de sustento, guarda e educagdo do filho, justifica-se a destituicdo do pdtrio poder. ADOCAO -
Crianga — Vantagens reais para o adotando fulcradas em motivos legitimos — Interesse de menor que
sobrepuja qualquer outro — Concessdo do pedido. Ementa Oficial: Fundada em motivos legitimos, é de ser
concedida a adogcdo que apresenta reais vantagens para o adotando, cujos superiores interesses devem se
sobrepor a qualquer outro.

24 FUJITA, 1. S. op. cit., p. 280, nota 13.
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Fujita®® também discorre sobre os efeitos da adogdo. Primeiramente, ocorre o
desligamento do vinculo de parentesco com a familia biolgica; em seguida, constitui-se um
parentesco civil, com transferéncia do poder familiar ao adotante. Este pode dar nome e
sobrenome ao adotado; assim estabelece o art. 1.627: “a decisdo confere ao adotado o
sobrenome do adotante, podendo determinar a modificacio de seu prenome, se menor, a
pedido do adotante ou do adotado”. Este passa a ter todos os direitos como se filho legitimo
fosse, inclusive direitos sucessdrios. Tais efeitos se iniciam com o transito em julgado da
sentenca; porém, se o adotante morrer no curso do processo, os efeitos retroagem a data do

falecimento. Nesse sentido, tem-se o art. 1.628:

Art. 1.628. Os efeitos da adog¢do comecam a partir do transito em julgado da
sentenca, exceto se o adotante vier a falecer no curso do procedimento, caso em que
terd forca retroativa a data do 6bito. As relagdes de parentesco se estabelecem nao
s6 entre o adotante e o adotado, como também entre aquele e os descendentes deste
e entre o adotado e todos os parentes do adotante.

O artigo transposto acima também é objeto de emenda pelo Projeto 6.960/02, ao qual
seriam acrescentados quatro pardgrafos, em funcdo de omissdo do Cddigo ao tratar do
instituto. O artigo apresentaria, além do caput ja transcrito, os seguintes pardgrafos:

§ 1° A sentenca judicial da adogdo serd inscrita no registro civil, mediante mandado
do qual ndo se fornecer4 certiddo.

§ 2° A inscri¢do consignard o nome dos adotantes como pais, bem como o nome de
seus ascendentes.

§ 3° Nao deve constar qualquer observacio sobre a origem do ato na certidao de
registro.

§ 4° A critério da autoridade judicidria, poderd ser fornecida certiddo para a
salvaguarda de direitos.

Embora o artigo transposto se refira aos efeitos apds a morte, desde que ja iniciado o
procedimento de adoc¢@o, o Superior Tribunal de Justica acolheu Recurso Especial em que
reconhece a paternidade adotiva apds a morte do pai, sem que houvesse 0 mesmo intentado a

acdo; porém, existiam provas inequivocas da vontade de adotar do falecido e da forma de

213 1dem., p. 282.
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21
tratamento da menor como sua filha*'®.

Os vinculos de parentesco estabelecidos com a ado¢do ndo se restringem a adotando e
adotado, mas entre o adotado e os demais parentes do adotante, bem como entre os
descendentes do adotado e o adotante®'’. Sendo assim, legitimo o acolhimento a apelo feito ao
Tribunal de Justica do Parand de filha adotiva que deseja serem incorporados ao seu registro
civil o nome dos genitores de seus pais adotivos, ou seja, seus avos adotivos e nao o de seus
avos bioldgicos como consta no registro, em fun¢do de constrangimentos sofridos com a
situacdo, pois 0 sobrenome de seus pais adotivos é completamente distinto do sobrenome dos
avés biolégicos'®.

Passando a andlise da adocdo no tocante a familia monoparental, tem-se que, segundo
Chaves®'’, em se tratando de processo de divércio ou de separacdo judicial, os cOnjuges
poderdo adotar se o periodo de prova tiver iniciado na constancia do matrimonio, e desde que
acordem quanto a guarda do menor. Dispde o art. 1.622 do Cdodigo:

Art. 1.622. Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e
mulher, ou se viverem em unifo estavel.

Pardgrafo tnico. Os divorciados e os judicialmente separados poderdo adotar
conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas, e desde
que o estidgio de convivéncia tenha sido iniciado na constincia da sociedade
conjugal.

218 RT 815/224 — STJ — Resp. 457.635-PB — j. 19.11.2002 — rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. ADOCAO —
Crianga — Adotante que falece antes do inicio do procedimento para regularizar a situagdo do menor —
Circunstancia que ndo impede o reconhecimento do vinculo de adogdo — Demonstracdo de forma
inequivoca de que era essa a intengdo do de cujos — Inteligéncia do art. 42 da Lei 8.069/90. Ementa Oficial:
O reconhecimento da filiacdo na certiddo de batismo, a que se conjugam outros elementos de prova, demonstra
a inequivoca intengdo de adotar, o que pode ser declarada ainda que ao tempo da morte ndo tenha tido inicio o
procedimento para a formalizacdo da adogao.

2 PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 408, nota 38.

218 RT 812/2003 — Ap. 125.548-3 — j. 30.09.2002 — rel. Dés. Accécio Cambi. ADOCAO — Registro de
nascimento — Pedido de retificacdo para que sejam colocados os nomes dos pais dos adotantes, em lugar
daqueles dos genitores biolégicos — Admissibilidade — Circunstancia em que a denegacédo da pretensao
significa perpetuar discriminages injustas, trazendo constrangimentos ao adotado, aos adotantes e aos
seus familiares. Ementa Oficial: A ado¢cdo ndo pode ser vista como uma mera forma de subsisténcia, mas um
importantissimo instrumento a servico da solidariedade humana, na medida em que voltado a instituicdo de
lacos de parentesco, baseado na afetividade. A distin¢do entre a adogdo civil e a estatutdria ndo pode estar
calcada, qualitativamente, em aspectos patrimoniais, capazes de gerar injustas discriminacdes entre os direitos
e qualificagoes dos filhos adotivos e dos biologicos. Denegar o pedido de retificacdo do registro de nascimento,
para impedir que sejam colocados os nomes dos pais dos adotantes, em lugar daqueles dos genitores biologicos,
significa perpetuar discriminacdes injustas, trazendo constrangimentos ao adotado, aos adotantes e aos seus
familiares.

19 CHAVES, A. op. cit., p. 305, nota 205.
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Assim também € permitido ao viivo ou vidva adotarem, bem como aos solteiros;
houve quem criticasse a adoc¢do realizada por solteiros, alegando a incapacidade de se

.. . . 22
constituir uma familia uma pessoa solteira com um filho**°

. Mas € caso tipico de constituicao
de uma familia monoparental pela adocdo. Nesse sentido, Chaves®' j4 dizia que a adogdo
pelo viivo e pelo solteiro seria contra indicada, pois o lar do vitvo € envolvido pela dor e
pelo luto e o solteiro teria algum desvio de comportamento social. A posicdo é deveras
retrégrada em face ao nosso direito atual. Sendo a adoc@o instituto inspirado na solidariedade
e na protecdo dos menores, é totalmente admissivel que viivos e solteiros adotem, ainda mais
ap6s o reconhecimento da entidade familiar monoparental pela Constituicio Federal. A
familia monoparental ¢ tdo digna quanto qualquer outra forma de familia e ndo € mais

possivel existirem essas discrimina¢cdes. Em um pais com intimeros menores abandonados, a

adog¢do ndo deve ser dificultada por preconceitos odiosos.

. . . 222 . . .
De acordo com Maria Antonieta Pisano Motta®™, os pais adotivos podem vir a ser
melhores que pais naturais, pois pais naturais ausentes podem ser figuras negativas para o
desenvolvimento da crianga. Pais adotivos podem ser 6timos pais psicologicos, de alto valor
. . . . - 223,
afetivo, promovendo um bom desenvolvimento para a crianga. Assim expde a autora™:

Os pais devem saber que terdo de dar amor e colocar os limites tal como fariam se o
filho fosse natural. E importante lembra-los de que, assim como o filho natural, o
filho adotivo também apresentard suas complica¢des e dificuldades nas diferentes
etapas da vida, pois o que se verifica € que, curiosamente, hd uma tendéncia a
enxergar as dificuldades rotineiras dos filhos naturais como anormais nos filhos
adotados.

Motta ainda reitera que os pais devem estar preparados para aceitar a crianga como ela

¢, ainda que a mesma ndo atenda a expectativa dos adotantes.

Como dito anteriormente, antes de ser concretizada oficialmente a adocdo, ¢é

*°CHAVES, A. op. cit., p. 308, nota 205.

2! 1dem, p. 311.

*MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Adog&0: algumas contribuicdes psicanaliticas.. Sdo Paulo: Juridica
Brasileira, 1998, p. 129. (Cadernos de Estudos n. 01: Direito de Familia e Ciéncias Humanas).

2 Idem, p. 132.
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necessario que haja um periodo prévio de convivéncia entre adotante e adotado para que
ocorra adaptacdo entre ambos. Nesse periodo, eles serdo avaliados por uma equipe
interprofissional, escolhida pelo magistrado®*, sendo que a adocdo s6 poderd ser deferida
quando apresentar beneficios para o adotado®”. Nesse sentido, o art. 1.625 do Cédigo Civil
dispde: “Somente serd admitida a ado¢do que constituir efetivo beneficio para o adotando”.
Silva®®® ressalta que esses beneficios sdo de ordem pessoal, moral e afetiva, levando-se em
conta sempre o interesse do menor. O referido artigo tem nova redacao no Projeto 6.960/02,
assim se apresentando:

Art. 1.625. Somente serd admitida a ado¢do que constituir efetivo beneficio para o
adotando.

Pardgrafo dnico. A adogdo serd precedida de estdgio de convivéncia com o
adotando, pelo prazo que o juiz fixar, observadas as peculiaridades do caso,
podendo ser dispensado somente se 0 menor tiver menos do que um ano de idade
ou se, independentemente de sua idade, ji estiver na companhia do adotante
durante tempo suficiente para a avaliacdo dos beneficios da constitui¢dao do vinculo.

Também € verdade que se o adotante falecer no curso do procedimento de adocdo, ji

. . . ~ . 22
tendo manifestado sua vontade de forma inequivoca, a adocdo pode ser concretizada®’.

Quanto aos alimentos devidos, tem-se que apds concretizada a adog¢do, o pai adotivo
detém o poder familiar e, conseqiientemente, o dever de sustento do filho menor; logo, ele

serd devedor de alimentos em caso de separac@o ou divorcio do outro cdnjuge adotante.

Chaves**® ainda questiona qual sobrenome teria uma crianca adotada por uma mulher
solteira que viesse a se casar posteriormente. Acreditava que a solug¢do seria unir o sobrenome
do marido ao da crianca. J4 ndo se justifica o questionamento em face do Cddigo atual, pois o
marido pode levar o sobrenome da esposa ou a esposa pode manter seu sobrenome de solteira,
sem acrescentar o do marido; sendo assim, a crianca ndo teria problemas em carregar sé o

sobrenome da mae. Seria diferente caso o marido resolvesse adotar a crianga também, ai sim

¥ PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 403, nota 38.
23 MOTTA, M. A. P. op. cit., nota 184.

226 STLVA, R. B. T. op. cit., p. 1488, nota 87.
2T CHAVES, A. op. cit., p. 316, nota 205.

8 Tdem, p. 462.
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justifica-se a ado¢do do sobrenome do marido pela crianca.

Outra questdo que o autor supracitado menciona € no tocante ao sobrenome da vitiva
que adota — qual deve o adotado levar: seu sobrenome de solteira ou o do marido falecido?
Como o marido ndo pode manifestar sua vontade, o ideal seria que o adotado levasse o
sobrenome de solteira da vidva; mas como a viiva conserva o sobrenome do marido, ndo ha
como proibi-la de transmiti-lo a filho adotivo®. Parecem questdes menores em face da
grandiosidade do instituto, o qual encontra seu fundamento no amor, no afeto, na

solidariedade, na compreensdo e ndo no nome que 0 menor vai carregar.

Surge controvérsia no tocante a adog¢ao de nascituro. Sempre se discutiu se o nascituro
tem ou nao personalidade juridica, pois embora o Cédigo saliente que a personalidade juridica
surge a partir do nascimento com vida, os direitos do nascituro estdo ressalvados, como
dispde o art. 2° do Cédigo Civil. Sendo assim, a maioria dos autores acredita que o nascituro
ndo tem personalidade, portanto ndo pode ser adotado; o nascituro ndo teria direitos e, sim,
expectativa de direitos. Porém, dentre os que consideram que o nascituro tenha personalidade
juridica, acreditam que essa personalidade estd estritamente relacionada a gravidez, ou seja,
em casos de inseminagdes, s6 poderd o nascituro ser considerado como pessoa a partir do
momento que se encontrar no ttero materno. Entdo, uma vez no utero, deve poder o nascituro
ser adotado, pois hd prentncio de vida e pode ser o mesmo representado por seus genitores™".
Sendo assim, parece ser mais acertado permitir a adocdo do nascituro, ficando o ato
condicionado ao nascimento com vida e a uma posterior afirmacdo de vontade dos genitores,

pois o nascimento pode fazer com que mudem os sentimentos dos pais.

Recentemente, a Lei 10.421 — 15/04/2002 inseriu na CLT artigo referente a licenca

maternidade da mae adotante. O periodo serd de 120 dias para criancas até um ano de idade;

22 CHAVES, A. op. cit., p. 463, nota 205.
% MONTEIRO, S. M. op. cit., p. 70, nota 53.
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60 dias, para criancas de 1 a 4 anos e de 30 dias para criancas de 4 a 8 anos™'. Preocupagio

relevante e social, possibilitando que a adotante estreite lacos com o filho.

3.4 Alimentos

Os alimentos sdo tratados no Cdédigo Civil no titulo II, subtitulo III do Livro de
Familia, compreendendo os arts. de 1.694 a 1.710. A matéria é extensa e abrangente, porém,
para o presente trabalho, apenas interessa os alimentos no que se refere a salvaguarda dos
filhos menores quando da existéncia da familia monoparental; sendo assim, os artigos mais
importantes aqui serdo o 1.703, 1.705 e 1.706, que tratam mais especificamente do assunto,

além daqueles que correspondem a disposicdes gerais.

Cahali*** define alimentos como sendo “a contribuicdo periédica assegurada a alguém,
por um titulo de direito, para exigi-la de outrem, como necessdrio a sua manutengdo”.
Segundo o autor, o interesse do legislador ao disciplinar sobre alimentos € social, no tocante
ao que recai sobre a vida de quem se encontra em necessidades ou sem condicdes de

sobrevivéncia pelo esfor¢o préprio.

7z

Os alimentos compreendem a tudo o que € essencial para a vida; de acordo com
Borghi***, sdo definidos como a “cota periédica que um parente ou um obrigado deve a outro
parente, ou a outrem, para fins de sua subsisténcia, nos casos previstos em lei”’. O autor afirma
que o instituto se funda na protecio da familia. Wald*** considera que os alimentos visam a

assegurar o direito a vida e devem ser prestados pela familia, pois € nessa que se encontra o

! PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 398, nota 38.

232 CAHALL Y. S. op. cit., p. 16, nota 68.

233 BORGHI, Hélio. Os alimentos no atual direito de familia brasileiro. Revista de Estudos Juridicos — UNESP,
ano 04, n. 07, p. 30, jan.-jul. 1999.

234 WALD, A. op. cit., p. 40, nota 208.
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. . . . . . 2 . . ~
primeiro circulo de solidariedade. Chinelato 35 traz, ainda, que os alimentos que advém do

parentesco fundam-se no dever de solidariedade.

No tocante a vida dos filhos menores, € sabido que incumbe aos pais o dever de
sustento aos filhos, devendo prestar assisténcia material e moral, inserindo-se ai o dever de
alimentacdo, vestudrio, moradia, educagdo, satide, enfim, o necessdrio para a sobrevivéncia,
conforme Cahali**®. Isso é dever correlato ao poder familiar, como jd visto. Sendo assim,
pode-se notar diferencas entre o dever de sustento que tem sua causa no poder familiar e a
obrigacdo de alimentos, que tem sua origem no parentesco em linha reta. Na pratica, fala-se
em dever de sustento quando os pais coabitem e vivam em harmonia e em dever de alimentos
quando da existéncia da familia monoparental. Ainda conforme Cahali, supracitado, tem-se
que:

(...) a obrigacdo de sustento define-se como uma obrigacdo de fazer; enquanto a
obrigacdo alimentar consubstancia uma obrigacdo de dar. Apenas quando se
verifica a impossibilidade de coabitagdo dos genitores, mantido o menor na
companhia de um deles, ou de terceiros, é que a execucdo da obrigacdo de sustento
(obrigacdo de fazer) se resolve na prestacdo do equivalente (obrigacdo de dar); e
passa a representar sim uma forma suplementar colocada a disposicao do filho para
a obtencdo dos meios de subsisténcia e educacio.”’

Deve-se salientar que o dever dos pais de prestarem alimentos aos filhos menores
subsiste mesmo que haja suspensdo ou destituicdo do poder familiar por decisdo judicial>®.
De acordo com Elias**’, se o menor for em seguida adotado por outros pais, a estes recai o
dever de alimentos, porém, se o menor ndo for colocado em familia substituta, ndo havera
quem se responsabilize pelo sustento do filho; entdo, permanece o direito de ser sustentado
pelos genitores, mas a razdo de pedir ndo estd mais no poder familiar e sim no dever de

alimentos decorrente do parentesco, condicionado a necessidade do filho e possibilidade do

genitor.

25 CHINELATO, S. J. op. cit., p. 444, nota 142.
236 CAHALL Y. S. op. cit, p. 523, nota 68.

7 1dem, p. 530.

28 PEREIRA, A. P. op. cit.,p. 63. nota 66.

9 ELIAS, R. J. op. cit., p. 98, nota 116.
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Para Wald®*’, os pais ndo possuem apenas o dever de fornecer aos filhos menores o
essencial a vida, mas devem prover-lhes todas as suas necessidades, de acordo com suas
possibilidades econdmicas. Sendo assim, hd uma diferenca entre os alimentos decorrentes do

poder familiar e os demais devidos entre parentes; os primeiros sa20 muito mais amplos.

Embora sempre se fale em alimentos devidos aos filhos menores, entende-se que, em
caso de familias monoparentais, os alimentos sao devidos apds a maioridade se o filho estiver
em fase de desenvolvimento educacional, principalmente se estiver cursando uma
universidade e ndo tiver meios proprios para se manter. Nesse sentido, Chinelato™*' assevera
que a educacdo faz parte das necessidades vitais da pessoa; sendo assim, ndo s6 o menor dela
necessita, como também o maior que deseja se formar em curso de nivel superior. Porém,
destaca que ao cessar a menoridade, os alimentos passam a se fundamentar na obrigacdo
alimentar entre parentes e ndo mais no dever de sustento que advém do poder familiar; de
qualquer forma, os alimentos continuam sendo devidos com o advento da maioridade se deles
o filho necessitar. Também Peluso®** comenta que a s6 ocorréncia da maioridade ndo gera a
extincdo dos alimentos; pode, no entanto, o alimentante provar que o alimentado nao
necessita mais dos alimentos por capacidade financeira prépria, demandando-se, assim, a
cessacdo do encargo. Entretanto, ndo se admite a interrupcdo automadtica da prestacao
alimenticia pelo simples fato de se atingir a maioridade, pois nessa fase ainda se necessita do
apoio dos pais em vista de dificuldades de se encontrar um primeiro emprego, ou em vista de
pretensdo de cursar uma universidade. A jurisprudéncia também coaduna desse entendimento,

consoante decisdes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que determinam pela continuidade da

prestacdo alimenticia, mesmo apds completada a maioridade, em estando o alimentado

240 WALD, A. op. cit., p. 42, nota 208.
! CHINELATO, S. J. A. op. cit., p. 443, nota 142.
2 PELUSO, A. C. op. cit. p. 23, nota 128.
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. . . . 24
cursando universidade e possuindo recursos o alimentante 3,

A seguir, passa-se a andlise de alguns principios que norteiam a matéria, em
consondncia com enumeracio de Pereira®*: irrepetibilidade, irrenunciabilidade,
imprescritibilidade, incedibilidade e, por fim, impenhorabilidade, inseqiiestrabilidade,
inarrestabilidade e incompensabilidade. Pelo primeiro principio, a irrepetibilidade, tem-se que
em havendo revisdo da pensdo alimenticia, aumentando-a, reduzindo-a ou suprimindo-a nao
ocorre a restituicdo do que havia sido pago anteriormente. Quanto ao segundo principio, a
irrenunciabilidade, tem-se que o credor ndo pode renunciar o direito a alimentos, embora
possa deixar de exercé-lo, conforme o art. 1.707 do Cddigo Civil. O terceiro principio diz
respeito a ndo prescritibilidade do direito de pedir alimentos, ou seja, a qualquer tempo pode-
se propor a acdo pleiteando alimentos. Borghi acrescenta que, embora o direito a alimentos
seja imprescritivel, as prestacdes alimenticias ji devidas prescrevem em dois anos, conforme
disposto no art. 206, § 2° do Cddigo Civil. Quanto ao quarto principio, a incedibilidade do
direito aos alimentos, tem-se que o mesmo sO pode ser exercido pelo seu titular, ou seja, ndo
pode ser cedido a terceiro. Os quatro ultimos principios, impenhorabilidade,
inseqiiestrabilidade, inarrestabilidade e incompensabilidade consistem em ndo sujeitar os
alimentos a penhora, seqiiestro, arresto ou a qualquer outra constricdo legal, pois o direito a
alimentos estd intimamente relacionado a sobrevivéncia. Cahali também enumera a

irrenunciabilidade, a incedibilidade, a impenhorabilidade, incompensabilidade, a

3 RT 805/230 — TISP — Ap. 224.121.4/0 — j. 14.05.2002 — rel. Ruiter Oliva. ALIMENTOS - Penséo

alimenticia — Filho maior de idade, mas que ndo completou curso superior — Admissibilidade —
Responsabilidade do pai, que tem condic¢des de suportar tal encargo. Ementa da Redagdo: O fato de o autor

ser maior de idade, ndo exime a responsabilidade do pai de prestar alimentos, tendo em vista que ele ainda ndo

completou curso superior que fora iniciado quando ainda era menor de idade e, principalmente, porque tal

encargo pode ser suportado pelo pai.

RT 814/220 — TJISP — Agln 262.473-4/4-00 — j. 25.02.2003 — rel. Dés. Cezar Peluso. ALIMENTOS - Penséo

alimenticia — Maioridade do filho, que é estudante regular de curso superior e ndo trabalha -
Impossibilidade de exclusdo da responsabilidade do pai quanto a seu amparo financeiro para o sustento e

0s estudos. Ementa Oficial A s6 maioridade do filho ad festdant egular d urso superioreséio trabalha(i)Tp544dad0) Td
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imprescritibilidade como caracteristicas da obrigacdo alimenticia. Ddvida surge no tocante a
intransmissibilidade da obrigacdo; os autores supracitados sdo enfaticos ao afirmarem a nao
transmissibilidade passiva e ativa da obrigacdo alimenticia em ocorrendo morte do devedor ou
do credor de alimentos; era a regra do direito anterior. Porém, o Cddigo Civil atual, em seu
art. 1.700 propde que “a obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do
devedor, na forma do art. 1.694”; ou seja, hoje, a regra geral recai sobre a transmissibilidade
da obrigacdo alimenticia. Sendo assim, as pensdes devidas até o falecimento do devedor
representam divida comum, devendo ser deduzida da partilha. A divida ndo passard dos
limites da heranca e a acdo ja deveria estar pelo menos proposta quando do falecimento do

alimentante, pois ndo cabe pleit5hh83ghdlepteddgtasscabsr)ij 4.08164 0 Td ()Tj 4.56183 04“0 Td3 0
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modificacdo para o artigo, o qual ficaria: “A obrigacdo de prestar alimentos decorrente do
casamento e da unido estdvel transmite-se aos herdeiros do devedor, nos limites das forcas da
heranca, desde que o credor da pensdo alimenticia ndo seja herdeiro do falecido”. A proposta

vem aclarar as ddvidas surgidas na doutrina.

. .. L. . . e, 24 ..

Além dos principios basicos do instituto, Jorge Fujita®*® enumera alguns requisitos
essenciais para 0 mesmo. Primeiramente, € necessario que haja vinculo entre o alimentante e
o alimentado, sendo que, na maioria das vezes, tal vinculo é de parentesco. Em seguida, fala-

se da necessidade do alimentado, ou seja, deve haver im (c)Tj 5.28209 0 Td (i)Tj 2.88113 0 Td (d)Tj 6.0
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parece um tanto legalista, uma vez que s6 analisa a vontade do legislador; considerando-se o
melhor para a sociedade, cré-se que deveria haver a possibilidade de se pleitear os alimentos
na concep¢do, mesmo que fique pendente a investigacdo de paternidade para depois do
nascimento, cabendo o ressarcimento para aquele que os prestar injustamente — solug¢do que
satisfaz o bem da crianca e o do suposto pai. Nesse sentido, também, quando se aponta o
procedimento cautelar para a fixacdo de alimentos provisérios no curso do processo de
investigacdo de paternidade, a doutrina preceitua que para que ocorra tal determinacdo é
preciso haver forte presuncdo da paternidade. Chinelato™' constata que a grande maioria de
nossos autores dd muita €nfase a teoria natalista, ou seja, preocupam-se apenas com a
primeira parte do art. 2° do Cédigo supracitado, a qual determina que a personalidade civil
comeca a partir do nascimento com vida; esquecem-se da segunda parte que pde a salvo os
direitos do nascituro. Acrescenta que, ao nascituro sdo devidos alimentos para que 0 mesmo
possa se nutrir e desenvolver-se a fim de alcancar o nascimento com vida. Deve-se incluir
dentre os alimentos ao nascituro a assisténcia médico-hospitalar, tratamentos necessérios a
gestante, entre outros gastos. A autora ainda afirma que, em se tratando de filho gerado em
relacdo de casamento ou unido estdvel, os alimentos sdo devidos sem questionamento; sendo
o filho n3o matrimonial, devem-se pedir os alimentos cumulados com investigacdo de
paternidade, a qual s6 serd provada apds o nascimento da crianga; os alimentos devem ser
provisionais, no caso, bastando o fumus boni iures para a concessao, cabendo ressarcimento
dos valores prestados caso depois se comprove a ndo paternidade do prestador de alimentos.
Apesar de serem irrepetiveis os alimentos, a indenizagdo deve ser pleiteada com base no art.
927 do cédigo, o qual determina que fica obrigado a reparar quem, por ato ilicito, causar dano
a outrem; a autora reitera que, mesmo sendo o ato licito, caberd indenizacdo; ou seja, mesmo

havendo boa-fé da parturiente, se o prestador dos alimentos ndo for o pai da crianga, cabe a

! CHINELATO, S. J. op. cit., p. 460, nota 142.
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indenizagdo. E a posicdo mais acertada e coerente no que se refere a alimentos para nascituro.
. . 252 o ..

Nesse sentido, oportuno o apontamento de Pereira™”: “Se a lei pde a salvo os direitos do

nascituro desde a concepg¢ao, é de se considerar que o seu principal direito consiste no “direito

a propria vida” e esta seria comprometida se a mae necessitada fossem recusados os recursos

primdrios a sobrevivéncia do ente em formacdo em seu ventre”.

Quando os pais se desunem, a partir da separacdo de fato ja surge a necessidade da
prestacdo alimenticia; os filhos, que passam a viver com apenas um dos genitores, necessitam
da mesma assisténcia e educagdo e a falta de um dos pais no lar gera diminui¢dao de recursos.
O Cdédigo nada traz a respeito do dever de alimentos quando da separacdo de fato do casal,
mas a necessidade existe e, mais uma vez, ndo se pode esperar que a lei tudo diga. Cabe ao
aplicador analisar a questdo quando a mesma surgir diante de si e determinar a prestacao
alimenticia, ainda que ndo ocorra a separacdo judicial do casal. Cahali*>® salienta que também
nos casos de casamento putativo é cabivel ao filho pleitear alimentos, mesmo em face do
conjuge inocente. Em ocorrendo a separacdo judicial consensual do casal, este deve dispor na
peticdo a quantia destinada a educacdo e assisténcia dos filhos, como cada pai vai contribuir,
como serdo pagos os alimentos. Adverte-se que nao cabe rentncia a alimentos da prole no
acordo de separacdo consensual, sendo indispensavel a fixacdo de alimentos aos filhos no

254
acordo®

. Ressalta também o autor que na separacao litigiosa ou no divdrcio deve-se fixar os
alimentos necessdarios ao sustento da prole. Ou seja, “ambos os cOnjuges permanecem
obrigados ao sustento dos filhos menores e maiores invalidos, qualquer que tenha sido a causa
ou a forma da separacio”™. J4 ndo se vincula hoje os alimentos 2 idéia de culpa na

separacdo, como o sistema adotava antigamente; hoje, ambos os pais t€ém o dever de

assisténcia e sustento aos filhos, independente do que ocorreu na vida do casal. Em uma

2 PEREIRA, C. M. S. op. cit., p. 517, nota 68.
233 CAHALL Y. S. op. cit., p. 549, nota 68.

»* 1dem, p. 562.

3 1dem, p. 565.
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familia monoparental, cabe a ambos os pais contribuir para o sustento dos filhos menores,
devendo o juiz ponderar entre as necessidades dos filhos e a possibilidade dos pais na fixacao
do quantum da pensdo alimenticia. Sendo assim, dispde o art. 1.703 do Cddigo: “Para a
manutencdo dos filhos, os cOnjuges separados judicialmente contribuirdo na proporcdo de
seus recursos”’. Declara-se que se um dos pais ndo tiver condi¢cdes de prestar os alimentos ao
filho, ao outro recaird toda a obrigacdo; e, ainda, que o juiz deve analisar a verdadeira situagcao
financeira dos pais, devendo-se aplicar a teoria da aparéncia; ou seja, hd profissdes em que
ndo se consegue provar a renda real, sendo dificil a prova dos ganhos mensais; sendo assim,
deve-se considerar o nivel de vida levado pelo pai, os bens que possui, ainda que nao
declarados no imposto de renda; fala-se até em desconsideracdo da personalidade juridica,
pois a pessoa fisica pode ndo ter bens comprovados, mas ser socio de pessoa juridica de

oA . 2
patrimdnio elevado®®.

No tocante a fixacdo do quantum da pensdo alimenticia, deve-se respeitar o bindmio
necessidade do alimentando e recursos do alimentante. Conforme Pereira®’, o critério da
proporcionalidade deve estar sempre presente quando da fixacdo das pensdes alimenticias. No
mesmo sentido, o art. 1.695 do Cdédigo Civil dispde: “sdo devidos os alimentos quando quem
os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca,
e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessirio ao seu
sustento”. Sendo assim, a autora supracitada afirma que dentre as necessidades do
alimentando deve-se incluir ndo sé o necessdrio para a subsisténcia, mas também gastos com
a saude, educagdo, além de, em certos casos, proporcionar o nivel de vida que o alimentante
tinha anteriormente. Ou seja, em caso de surgimento da familia monoparental, tendo o genitor
obrigado a prestar alimentos, condi¢cdes para tal, deverd manter o nivel de vida que os filhos

possuiam antes do surgimento da monoparentalidade. Na prética, apesar de a lei ndo estipular

2% CHINELATO, S. J. op. cit., p. 492, nota 142.
7T PEREIRA, A. P. op. cit., p. 27, nota 66.
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um valor fixo para a pensdo, tem-se determinado que o alimentante pague 33% dos seus
vencimentos liquidos. O art. 1.694 e seu pardgrafo primeiro dispdem:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros
os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicio
social, inclusive para atender as necessidades de sua educacdo.

§ 1° - Os alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades do reclamante
e dos recursos da pessoa obrigada.

Nota-se que o dispositivo acima é bem abrangente. Chinelato®

argumenta que no
caso de familias monoparentais € dificil respeitar o caput do artigo, quando se estipula que o
alimentado deve viver de modo compativel com sua condi¢@o social. Além disso, alerta para a
dificuldade de manter dois lares depois de um divércio, uma separagdo ou dissolugdo de unido
estavel, ou até mesmo quando os pais sdo solteiros e devem manter duas casas. Porém, cré-se
que o maximo deve ser feito para que os filhos tenham condi¢cdes de vida digna; se nao se
pode contar com recursos financeiros, espera-se que seja dado amor, ao menos. Silva™’, em
comentdrios a esse artigo, diz que os alimentos devidos entre parentes devem compreender o
necessario a educacdo, independente da menoridade do alimentando, como ja foi analisado
anteriormente. Reafirma que a maioridade faz cessar o dever de sustento decorrente do poder
familiar, mas a obrigacdo alimentar persiste se comprovada a necessidade dos filhos. Sendo

assim, o projeto de Lei 6.960/02 prevé o artigo da seguinte forma:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros
os alimentos de que necessitem para viver com dignidade.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades do reclamante
e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacao
de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

§ 3° A obrigagdo de prestar alimentos entre parentes independe de ter cessado a
menoridade, se comprovado que o alimentando ndo tem rendimentos ou meios
proprios de subsisténcia, necessitando de recursos, especialmente para sua
educacdo.

Normalmente, a obrigacdo deve ser satisfeita em dinheiro, porém, conforme Borghi, o

alimentante pode dar ao alimentdrio roupas, casa, pagamento de remédios, além de convidé-lo

28 CHINELATO, S. J. op. cit., p. 446, nota 142.
9 SILVA, R. B. T. op. cit., p. 1556, nota 87.
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a morar consigo. Nesse sentido, dispde o art. 1.701:

A pessoa obrigada a suprir alimentos poderd pensionar o alimentando, ou dar-lhe

N

hospedagem e sustento, sem prejuizo do dever de prestar o necessdrio a sua
educacdo, quando menor.

Paragrafo Unico. Compete ao juiz, se as circunstincias o exigirem, fixar a forma
do cumprimento da prestacao.

Salienta-se que a expressdao ‘“quando menor” expressa no final do caput ndo coaduna
., - . 2 . , . L.
com o ji exposto sobre a educacdo de maiores™®. Silva também reitera, a esse propésito, que
a expressao quando menor deve ser substituida por “obrigacdo oriunda de parentesco”, no

mesmo S
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262 263

domésticas majoradas™ . Silva™" alerta que as mudancas ocorridas devem alcancar a situacao
financeira dos envolvidos, pois a simples modificacdo na situagdo patrimonial ndo justifica a
revisdo da pensdo. Nota-se que, em nao possuindo recursos o ascendente de primeiro grau, e
os possuindo o ascendente de segundo, pode a estes recorrer-se, admitindo-se que os parentes
dividam a obrigacdo entre os diversos graus de parentesco quando os mais préximos nao
possuirem recursos’®. E comum criancas em necessidade pleitearem alimentos aos avos.
Assim dispde o art. 1.696 do Cédigo Civil: “O direito a prestacdo de alimentos € reciproco
entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacio nos mais
préximos em grau, uns em falta de outros”. Afirma-se que ndo ocorre solidariedade da
obrigacio entre os parentes, pois um substitui o outro*®. Nesse sentido, também determina o

art. 1.698:

se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condi¢des de
suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato;
sendo vdrias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na
propor¢ao dos respectivos recursos, €, intentada a¢do contra uma delas, poderdo as
demais ser chamadas a integrar a lide.

Ou seja, pode-se prestar alimentos concomitantemente, mais de um devedor; muitas
vezes, os avlOs complementam as pensdes pagas por um dos pais, quando revelada
insuficiente®®. A jurisprudéncia permite que seja feita complementacio pelos avés da pensdo
paga pelos genitores, bem como permite que a pensao seja diretamente pleiteada ao avo em se
comprovando ndo ser capaz de prestar alimentos o genitor. No primeiro sentido, € possivel

encontrar julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo®®’ e do Superior Tribunal de Justica®®®

2 RT 787/340 — TIMG — Ap. 13714/99- j. 24.04.2000 — rel. Des. Raymundo Liciano de Carvalho.
ALIMENTOS - Pensdo alimenticia — Revisdo — Redugdo do valor devido — Admissibilidade em
sobrevindo alterac@o nas condicdes econémicas do alimentante. Ementa Oficial: Os alimentos sdo sempre
fixados em fungdo das necessidades de quem os requer e dos recursos de quem os deve suprir. Sobrevindo
alteragdo nas condicdes econdmicas do alimentante sdo justificadas a revisdo e a redugcdo do valor de sua
parcela de alimentos para ajustar-se a sua atual capacidade financeira.

% SILVA, R. B. T. op. cit., p. 1561, nota 87.

264 WALD, A. op. cit, p. 43, nota 171.

265 CHINELATO, S. J. op. cit., p. 453, nota 142.

266 Idem, p. 468.

7 RT 807/247 — TISP — Ap. 237.559-4/9-00 — j. 18.06.2002 — rel. Des. Luiz Antdnio de Godoy. ALIMENTOS
— Complementagao pelos avos — Adimissibilidade — Necessidades do menor que ndo podem ser totalmente
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e, no segundo sentido, h4, também, acérdao do Tribunal de Justica de Sao Paulo®®.

No tocante a relacdo entre o dever de alimentos e o direito de visitas, a doutrina
diverge no quio intimamente ligados estdo esses institutos. Alguns autores consideram causa
de suspensio ao direito de visitas a inadimpléncia alimentar. Assim dispde Peluso®’® em
relacdo a questdo:

Outra causa de suspensdo ou exclusio do direito de visitas estd na inadimpléncia
alimentar. De ordinério, o pai, que apresenta condi¢des financeiras e ndo solve
obrigacdo de alimentos aos filhos, insiste na pretensdao de exercer o direito das
visitas, como se tratasse de qualificacdes juridicas independentes. Nao serd demasia
repisar em que o direito de visitas ndo se estrutura como objeto de prazer pessoal
dos genitores, predispondo-se, antes, como dever, a tutela de necessidade prdpria
do desenvolvimento adequado da personalidade dos filhos, devendo seu exercicio
manifestar, assim, a natural preocupa¢do do bem estar destes que envolve toda a
concepcdo das faculdades do patrio-poder. [...] O inadimplemento, em que é
elementar a nota de culpa, do dever de sustento dos filhos menores, porque
contraditério e incompativel com a exigibilidade do direito de visitas, autoriza a
suspensdo destas, no decurso de execucdo alimentar. Alimentos e visitas ndo sio
entidades autdénomas, sendo expressdes conexas do mesmo dever unitdrio e do
mesmo substrato moral do pétrio-poder. (grifos nossos)

271 ~ e~ . . . N

Cahali’”' ndo coaduna da mesma opinido, dispondo que a inadimpléncia das
prestagdes alimenticias ndo justifica a suspensdo do direito de visitas, devendo aquela
infracdo ser sanada pelos meios préprios, pois, sendo, estar-se-ia diante de uma sang¢do contra

o devedor a qual ndo € compativel com a dignidade das relacdes familiares. E a posicdo mais

satisfeitas pelos genitores — Filha adotada — Irrelevancia — Circusntédncia em que deve prevalecer o
principio constitucional da igualdade, disposto no art. 227, § 6°, da CF. Ementa da Redagdo: Tratando-se de
acdo de alimentos em que as necessidades do menor ndo podem ser totalmente satisfeitas pelos genitores, cabe
aos avos a sua complementacdo. Ressalta-se que o fato de ter sido adotada a autora da demanda ndo possui
qualquer relevancia, em face do principio constitucional da igualdade, disposto no art. 227, § 6°, da CF.

%8 RT 816/168 — STJ — Resp. 119.336-SP — j. 11.06.2002 — rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. ALIMENTOS —
Pensdo alimenticia — Pai que ndo supre de modo satisfatério a necessidade dos alimentandos —
Possibilidade de chamar os avoés a complementar o pensionamento. Ementa Oficial: Os avds, tendo
condigdes, podem ser chamados a complementar o pensionamento prestado pelo pai que ndo supre de modo
satisfatorio a necessidade dos alimentandos.

99 RT 791/223 — TISP — Ap. 179.803-4/1 — j. 27.03.2001 — rel. Des. Enio Santarelli Zuliani. ALIMENTOS —
Pensdo alimenticia — Verba pleiteada ao avé — Admissibilidade se comprovada a incapacidade financeira
do pai, menor de idade, em cumprir a obrigacdo — Emancipacao do genitor que é ineficaz pela verificacao
da intencdo de excluir o avd da obrigacédo — Possibilidade da exclusdo do progenitor, entretanto, quando o
pai passa a ter atividade laboral remunerada. Ementa da Redagdo: Diante da incapacidade do pai em prestar
os alimentos a filha menor, é possivel a responsabilizacdo de parentes, in casu, do avd, para complementar a
prestacdo devida, conforme previsdo do art. 397 do CC. A emancipacdo do pai, com fim injustificavel de excluir
a responsabilidade do avd, que é sujeito a desconto em folha de pagamento, é ato ineficaz, pois visa fraudar a
lei; no entanto, é admissivel a exoneragdo do avé quando o filho passa a ter atividade laboral remunerada.

219 PELUSO, A. C., op. cit., p. 20, nota 128.

271CAHALI, Y. S. op. cit., p. 571, nota 68.
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acertada, uma vez que o direito/dever de visitas, como j4 analisado, é essencialmente benéfico
ao filho; deve-se incentivar esse contato do filho com o genitor ndo-guardido, ainda que o
mesmo falte com suas obrigacdes, devendo as faltas serem cobradas em acdo de execucdo de

. .~ . . 272 :
alimentos, sob pena de prisio do devedor. Conforme Grisard Filho®”*>, os alimentos

correspondem a obrigacdo da satisfacdo das necessidades bdsicas do menor, devendo ser
atendida por ambos os genitores, ndo havendo distincdo entre o genitor guardido e o ndo
guardido no tocante ao dever de sustento dos filhos menores; deve-se seguir a capacidade
econdmica de cada um. O autor ainda salienta que o sistema de guarda compartilhada
estimula o genitor ndo-guardido ao cumprimento da obrigac@o alimenticia, pois quanto mais o
pai se afasta do filho, menos evidente lhe parece a obrigacao de pagamento da pensdo. Logo,
a suspensdo ou exclusido do direito de visitas pelo inadimplemento da pensdo alimenticia s6

fard aumentar a mesma; com as visitas, o pai se intera das necessidades dos filhos e se

conscientiza de que deve pagar os alimentos.

Cahali destaca que o genitor ndo-guardido tem o direito de fiscalizar a guarda, o
sustento, a criacdo, a educacdo atribuida ao outro conjuge; sendo assim, pode-se pleitear em
juizo que o genitor guardido preste contas de como é gasto o valor disponibilizado pelo outro
genitor. A posi¢cdo ndo € pacifica na doutrina e jurisprudéncia, acreditando alguns que a
prestacdo de contas vai além do simples direito de fiscalizacdo. Declara, ainda, Cahali que o
proprio filho pode pleitear a prestacdo de contas, além do alimentante genitor; apenas
enumera dois requisitos para a legitimidade desse pedido de prestacdo de contas, quais sejam,
1) os alimentos devem ser restritos aos filhos e ndo prestados juntamente com os alimentos
dados ao outro genitor, e 2) ndo pode ter a prestacdo de contas finalidade de apuracdo de

crédito ou débito visando-se restitui¢ao ou execugao forcada.

Nao importa a origem da filiagdo, reconhecido o filho, € o mesmo legitimado para a

72 GRISARD FILHO, op. cit., p. 97 e 152, nota 34.
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propositura da agdo de alimentos. O problema surge quando o filho ndo é reconhecido
voluntariamente, sendo, entdo, necessario intentar acao de investigacao da paternidade. Sendo
assim, tem-se que a pretensdo alimenticia € condicionada ao reconhecimento judicial da
paternidade. E pacifico na doutrina e jurisprudéncia poder cumular a acio de investigacdo de
paternidade com o pedido de alimentos; porém, o filho tem o direito de pleitear alimentos sem
querer o reconhecimento da paternidade. O Tribunal de Justica do Piaui, certa vez, julgou
procedente acdo de reconhecimento de paternidade sem a realizacdo de exame de DNA, sendo

. . . . . ~ 2
os alimentos prejudicados em vista do falecimento do reclamado no curso da acdo®””.

O foro competente para essas agdes, quando cumuladas, serd o do domicilio do
alimentando, conforme determina a simula 1 do STJ: “O foro do domicilio ou da residéncia
do alimentando é o competente para a acdo de investigacdo de paternidade, quando cumulada
com a de alimentos”. A investigatéria, somente, deve correr no foro do domicilio do réu,
conforme a regra geral. Tém legitimidade ativa para proporem essas acdes o representante
legal do menor ou o representante do Ministério Publico, conforme art. 2°, § 4° da Lei
8.560/92, o qual dispde: “Se o suposto pai ndo atender no prazo de 30 (trinta) dias a
notificacdo judicial, ou negar a alegada paternidade, o juiz remeterd os autos ao representante
do Ministério Publico para que intente, havendo elementos suficientes, a acdo de investigacao
de paternidade”. Ou seja, se o pai ndao reconhecer o filho, ndo haverd registro da crianca sem a
devida investigacdo de paternidade, ainda que a mesma tenha que ser proposta pelo Ministério

Pibico®”. Assim, o art. 1.705 do Cédigo Civil dispde: “Para obter alimentos, o filho havido

P RT 801/338 — Ap. 00.000273-9 — j. 05.12.2001 — rel. Des. Raimundo Nonato da Costa Alencar.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - Pedido cumulado com alimentos — Recusa a realizag&o do
exame de DNA - Prejuizo para a defesa do réu, ainda mais quando o conjunto probatério lhe é
desfavoravel — Impossibilidade, no entanto, de se conceder o pedido de alimentos, se a pessoa obrigada a
presta-los falece no transcorrer da lide — Voto vencido. Ementa Oficial: Na investigagcdo de paternidade, a
recusa a realizacdo do exame de DNA conta em prejuizo da defesa do réu, ainda mais se o conjunto das provas
coligidas lhe é desfavordvel e quando se sabe que ninguém deve deixar de colaborar com a Justica para o
esclarecimento da verdade. Embora possa e deva o juizo ad quem fixar os alimentos cumulativamente pedidos
com o reconhecimento da paternidade, sob pena de decidir citra petita, ndo o poderd fazer, porém, quando a

pessoa obrigada a prestd-los falece no transcorrer da lide.
" CAHALL Y. S. op. cit., p. 598-606, nota 68.



128

fora do casamento pode acionar o genitor, sendo facultado ao juiz determinar, a pedido de
qualquer das partes, que a ac@o se processe em segredo de justica”. Salienta-se que o artigo €
aplicado em casos de filhos havidos fora do casamento ou da unido estdvel e ndo sendo os
mesmos reconhecidos®””. Afirma-se ser a norma inécua, uma vez que extinta a discrimina¢io
entre filhos; hoje, todos os filhos sdo iguais e é ampla a possibilidade de se intentar a acao
investigatéria®’®. Também Pereira considera ser dispensdvel o contetido do artigo supracitado

em vista da igualdade entre os filhos.

Apés a acdo de reconhecimento da paternidade e conseqiiente fixacdo de alimentos,
pergunta-se desde quando os alimentos sdo devidos. Parece justo que os alimentos passem a
ser devidos a partir da citacdo; de acordo com Cabhali, “a sentenga apenas declarou a realidade
daquele fato preexistente. Reconhecida a paternidade, a obrigacdo de alimentar exsurge, de
forma inconteste, desde o momento em que exercido aquele direito, com o pedido de
constricdo judicial, qual seja quando da instauracdo da relacdo processual valida™"’. Nesse
sentido, a Stimula 277 do STJ: “Julgada procedente a investigacdo de paternidade, os

alimentos sdo devidos a partir da citagao”.

Por fim, essas foram as consideracdes referentes ao instituto dos alimentos. Nota ter o
mesmo relevante importancia para o estudo em questdo, uma vez que os filhos da familia
monoparental dele necessitam para sobreviverem com vida digna. O dever de sustento
preconizado pelo poder familiar serd satisfeito por meio dos alimentos na familia

monoparental.

O capitulo analisou aspectos do Cédigo Civil brasileiro que se fazem importantes para
o desenvolvimento do tema proposto. Primeiramente, menciona-se capitulo referente a

protecdo da pessoa dos filhos, dando especial énfase a guarda dos mesmos quando ocorre a

s BORGHLI, H. op. cit, p. 199, nota 27.
76 CHINELATO, S. J. op. cit., p. 497, nota 142.
2 CAHALL Y. S. op. cit., p. 640, nota 68.
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ruptura do lar conjugal. Nesse contexto, conclui-se que o modelo de guarda compartil
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monoparental como forma de apoio e prote¢do a inimeros menores carentes.

Assim sendo, o capitulo seguinte tem por objeto de estudo o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, para que também nesse corpo legislativo sejam encontrados dispositivos que

norteiem a andlise do tema proposto.
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4 O ECA NA SALVAGUADA DOS DIREITOS DOS FILHOS DE FAMILIAS

MONOPARENTAIS

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 9.069 de 13 de julho de 1990, dispde
sobre a protecdo integral a criancas e adolescentes, pessoas em desenvolvimento. Sob o
império da teoria da protecdo integral, a Lei € extensiva a todas as criangas,
independentemente de condi¢do social ou econdmica, e ndo sé aquelas em situagdo irregular,
como ocorria com a prote¢do dada pelo antigo Cédigo de Menores. Sendo assim, o presente
capitulo tem por finalidade encontrar no ECA institutos que auxiliem na salvaguarda das
criancas e adolescentes frutos da monoparentalidade. Em Elias®’® encontra-se que o Estatuto
também estd de acordo com a Convencdo sobre os Direitos da Criangca, adotada pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 1989, a qual foi ratificada pelo governo brasileiro
em 1990; além disso, o autor considera que a protecdo integral deve abranger todas as
necessidades para o pleno desenvolvimento da personalidade de um ser humano. Ainda
discorrendo sobre o que signifique a protecdo integral, em Chaves?”” consta que consiste no
completo amparo material e espiritual dado a crianga e ao adolescente, além de sua
salvaguarda desde a concepcdo, enquanto Wilson Donizetti Liberati*®® afirma ser o Estatuto

voltado para a populacdo jovem do Pais, sendo dada especial aten¢do a camada da populagdo

considerada pessoal e socialmente sensivel.

. e 281 . - . ~
A seguir a opinio de Chaves™', o legislador ndo deveria ter preocupacdo com a

crianca e o adolescente, uma vez que os mesmos estdo entregues aos cuidados dos pais, pela

"8 ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
02.

" CHAVES, Ant6nio. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente. 2.ed. Sao Paulo: LTR, 1997, p.
51.

80 1 IBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente. 4.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997.

1 CHAVES, A. op. cit., p. 53, nota 279.



132

prépria natureza. Porém, em vista do baixo nivel de educagdo, das condi¢des de
miserabilidade, além da ignorancia dos deveres de uma paternidade responsavel, tudo isso faz
com que o legislador se obrigue a adotar uma politica abrangente em prol desses entes

carentes de atencdo especial.

Seguindo a linha desenvolvida no estudo do Cdédigo Civil, a andlise abrangerd o
estudo do patrio poder (hoje, poder familiar), alimentos, guarda, e adoc¢do, principalmente
focando-se no capitulo III, do Titulo II, o qual é referente ao direito a convivéncia familiar e
comunitdria. Ressalta-se que conceituagdes tedricas ja abordadas no capitulo anterior nao
serdo aqui repetidas; também ressalta-se que aspectos processuais ndo serdo mencionados a

fim de ndo se prolongar o trabalho com constatacio de formalidades.

A Lei define crianca e adolescente segundo critério etdrio: criangas sdo aquelas que
possuem entre 0 e 12 anos e adolescentes os que vao dos 12 aos 18 anos de idade. Cury,
Garrido e Marcura®™ observam que o legislador adotou o critério puramente cronolégico,
sendo a protecdo devida em funcdo da faixa etdria, independentemente da capacidade civil.
Assim, se um adolescente for emancipado aos dezesseis anos, nem por isso o Estatuto ndo lhe

sera destinado.

Sdo estabelecidos uma gama de direitos e garantias fundamentais a criangas e
adolescentes, os quais ja estavam dispostos na Constituicdo Federal, mas nao de incidéncia
particular para criancas e adolescentes. O art. 3° da Lei reitera que a “crianca e o adolescente
gozam dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”. Sendo assim, a Lei confere a
eles direito a vida e a saudde; direito a liberdade, respeito e dignidade; direito a convivéncia
familiar e comunitdria; direito a educagao, cultura, esporte e lazer; direito a profissionalizacao
e protecdo no trabalho. Em seguida, o Estatuto passa a cuidar da prevengdo para que nao

ocorra ameaca ou violagdo aos direitos das criangas e adolescentes. Adiante, trata da politica

82 CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso Garrido de & MARCURA, Jurandir Norberto. Estatuto da crianca e
do adolescente anotado. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 22.
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de atendimento a eles dispensada, tracando planos para a atuacdo da sociedade e do poder
publico na salvaguarda desses direitos. Entdo, tem-se titulo especifico sobre a pritica de ato
infracional, seguido de titulo sobre as medidas apliciveis aos pais ou responsdveis. Dispoe,
ainda, sobre o Conselho Tutelar, o acesso a Justica e, por fim, dos crimes e infracdes
administrativas. Para o presente estudo, é mais importante a andlise dos direitos fundamentais,

com especial énfase ao direito a convivéncia familiar € comunitaria, como ja mencionado.

Conforme Maria de Fatima Carrada Firm0283, o Estatuto tem sua base nos arts. 227 e
228 da Constituicdo Federal, os quais precisavam de legislacdo infraconstitucional para se
complementar; compreendido em 267 artigos, traduz uma nova politica brasileira quanto a
crianca e ao adolescente, trazendo inovagdes e regulando as relacdes da familia, Estado e

sociedade com a crianca e o adolescente.

No tocante ao direito a vida e a saide, o ECA o considera “prioridade absoluta e
determina a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso em condi¢des dignas de existéncia”, conforme o
encontrado no art. 7°. O artigo pde a salvo direitos do nascituro ao preconizar o0 nascimento
sadio, por isso, outra gama de direitos € concedida a gestante, para a efetivacdo dos direitos
do nascituro. Sendo assim, o Estatuto, mais uma vez, coaduna com o estipulado na
Declaracao dos Direitos da Crianca e do Adolescente da ONU, a qual, citada e traduzida por
Antdnio Chaves, em seu n. 4, dispde:

A criancga deve se beneficiar da seguranca social. Ela deve crescer e se desenvolver
de uma maneira si; e para tal, uma ajuda e uma prote¢@o especiais devem lhe ser
asseguradas, bem como a sua made, notadamente nos cuidados pré e pds-natais
adequados. A Crianca tem o direito a uma alimentac@o, a uma moradia, a lazer e a
cuidados médicos adequados.

Além disso, o Estatuto também assegura a crianca e ao adolescente atendimento

médico pelo Sistema Unico de Saide e preconiza que, em caso de internacdo, aqueles tém

8 FIRMO, Maria de Fitima Carrada. A crianca e o adolescente no ordenamento juridico brasileiro. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 33.
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direito a que um dos pais ou responsdvel permaneca em tempo integral no estabelecimento de
atendimento a sadde junto a eles. Além da assisténcia médica e odontoldgica, preconiza-se a
obrigatoriedade da vacinacdo. Cury e outros™ " declaram que a vacinacdo é direito exclusivo
do menor; se os pais ou responsdveis nao o exercerem, o Ministério Publico deverd atuar para

assegurar tal direito.

Em linhas gerais, ao garantir o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade, o ECA
desejou ver garantidos direitos bdsicos de cardter moral, conforme salienta Tania da Silva

-2
Pereira®®’

. A autora ainda evidencia que garantir a liberdade ao jovem, ndo € permitir que ele
rompa os limites impostos pelos adultos ou pela prépria vida, mas € ensinar aos jovens o
porqué desses limites. O jovem e a criangca devem manifestar suas alegrias e tristezas por
meio de suas atitudes, suas palavras e até pelo siléncio, consoante a autora que, no tocante ao
respeito, entende que devem ser preservadas a integridade moral e psiquica das criangas e
jovens, respeitando seus sentimentos e emog¢des. A Lei determina em seu art. 17 que “o
direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia,
dos valores, idéias e crencas, dos espacos e objetos pessoais”. Quanto a dignidade da pessoa
humana, tem-se ser valor supremo do ordenamento, insito a todos os campos do direito, desde
o direito da personalidade, até direitos econdmicos e sociais. Também determina o ECA em
seu art. 18 ser “dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor”.
Elias®® lembra que com a expressdo “pondo-os a salvo”, encontrada no presente artigo, o

legislador atribuiu responsabilidade para toda a sociedade agir em defesa dos direitos da

crianca e do adolescente; ndo basta simplesmente respeitar tais direitos, é necessario agir para

2 CURY, M. et al. op. cit., p. 29, nota 282.

% PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 74.

2 ELIAS, R. J. op. cit., p. 13, nota 278.
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que os mesmos se concretizem. Chaves”’ comenta que por mais louvavel que seja a inten¢io
do legislador na salvaguarda dos direitos fundamentais, a lei produz um certo sentido de
irrealidade, de frustracdo, pois nao hd como crer que criangas e adolescentes de mais baixa
renda possam fazer valer tais prerrogativas, bem como poder contar com que alguém faca isso
por eles. Na verdade, o grande problema do Estatuto estd na sua efetiva¢do, mas a teorizagao,
a disciplinagdo juridica € o primeiro passo. Nesse sentido, José Carlos Dias, citado por Alyrio
Cavallieri”™® considera que o disposto referente 2 liberdade, respeito e dignidade pelo Estatuto
¢ repleto de utopia; porém, acredita na necessidade de se ressalvar principios, mesmo que nao
estejam sincronizados com a realidade, colocando-os na lei, pois este serd um comego para se

transformar a realidade.

Quanto ao direito a Educacdo, Cultura, Esporte e ao Lazer, o ECA traca normas para o
acesso e permanéncia na escola, sendo dever do Estado assegurar o ensino fundamental e
médio, e dever dos Municipios, Estados e Unido elaborarem planos de incentivo a cultura e ao
esporte. O legislador também se preocupa com os elevados indices de repeténcia e de evasao
escolar; a educacdo deve ser melhorada, associada aos valores culturais e aos anseios e
necessidades da populagdo brasileira®™. A Lei ainda determina ser obrigacio dos pais
matricularem seus filhos na rede regular de ensino e destaca que os dirigentes de
estabelecimentos escolares, bem como creches e pré-escolas, conforme Cury e outros, devem

2
% afirma

comunicar ao Conselho Tutelar casos de maus tratos envolvendo seus alunos. Elias
que a evasdo escolar € um grande problema, pois muitas criancas ndo concluem o primeiro

grau; sendo assim, além do Estado, que deve proporcionar vagas € meios para criangas €

adolescentes estudarem, os pais também devem cumprir o seu papel, matriculando os filhos e

27 CHAVES, A. op. cit., p. 97, nota 279.

% CAVALLIERI, Alyrio (Org.). Falhas do estatuto da crianga e do adolescente. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 18.

% PEREIRA, T. S. op. cit., p. 316-22, nota 285.

20 ELIAS, R. J. op. cit., p. 35, nota 278.



136

. A . - 291
fiscalizando a freqiiéncia destes nos estabelecimentos escolares. Liberati*’

afirma que o
Estatuto, ao assegurar o direito a educacgdo, cultura e esporte e lazer, visou regulamentar a
necessidade de se alfabetizarem de forma digna, a fim de proporcionar a criangas e jovens
uma convivéncia sadia e equilibrada na comunidade. A educacdo € essencial para que um pais
deixe a linha de subdesenvolvimento; ela faz com que ocorram melhoras na satde publica,
nas condi¢des de higiene, prepara as futuras maes, reduzindo, assim, os altos indices de
mortalidade infantil; enfim, educacdo é essencial para um Pais. Porém, na realidade, depara-se

com um Brasil com altas taxas de analfabetismo, com altos indices de repeténcia e evasdo

escolar.

Ainda no tocante aos direitos fundamentais, a Lei estabelece regras que disciplinem a
profissionalizacdo e a protegdio no trabalho para o adolescente. E vedado qualquer trabalho a
menor de 14 anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a fim de coibir abusos cometidos no
trabalho de crianca e adolescente e evitar situacdes de violagdo de direitos, como a condi¢@o
de trabalho escravo a que muitas criangas sdo submetidas. Salienta-se que a idade minima foi
modificada a partir da Emenda Constitucional nimero 20 que aumentou a idade minima para
o trabalho para os 16 anos. O Estatuto ainda determina ser vedado o trabalho noturno, o
perigoso, insalubre ou penoso, o realizado em locais que prejudiquem a sua formagdo ou o
realizado em hordrios que ndo permitam a freqii€ncia a escola. Mais uma vez a regra gera
distor¢des que acabam por gerar o trabalho informal e sem as garantias necessdrias aos
menores de 16 anos. Ou seja, num pais miserdvel como o nosso, ndo basta a simples proibicao
do trabalho se nao houver meios desses jovens se sustentarem, de se alimentarem, pois eles
vao partir para a marginalidade. Talvez fosse melhor um trabalho regulamentado, com

obrigatoriedade de freqii€ncia escolar, boas notas e um saldrio digno.

Apbs essa breve andlise dos direitos fundamentais garantidos a criangca e ao

! LIBERATI, W. D., op. cit., p. 38, nota 280.
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adolescente, passa-se ao direito a convivéncia familiar e comunitdria, aspecto mais relevante
para o presente trabalho. Divide-se o estudo no tocante a familia natural e familia substituta,
sendo esta subdividida quanto a guarda, tutela e adocdo, com &nfase aos institutos analisados

do Cédigo Civil, como patrio p
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2 . .. . ..
Chaves™® reitera que o direito do menor crescer em uma familia é um direito natural, o qual

deve ser preservado da melhor maneira possivel pelas normas do direito positivo.

A familia natural € definida no art. 25 da Lei o qual estabelece que a mesma € a
comunidade formada pelos pais ou por qualquer deles e seus descendentes. Sendo assim,
nota-se que a familia monoparental faz parte da familia natural; a familia substituta constitui
maneira de dar familia aquelas criangas desprotegidas, 6rfas ou sem pais por algum outro
fator, como a perda do poder familiar. Nesse sentido, o art. 28 dispoe:

A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocdo,
independentemente da situacdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta
Lei.

§ 1° Sempre que possivel, a crianca ou adolescente deverd ser previamente ouvido e
a sua opinido devidamente considerada.

§ 2° Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relacao
de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as conseqiiéncias
decorrentes da medida.

7z

Salienta o Estatuto, ainda, que € necessdrio ambiente familiar adequado, nao se
confiando a crianca a pessoa que revele incompatibilidade com a natureza da medida. Cury e

2
outros o7

consideram ambiente familiar adequado aquele que favorece “o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social da crianca e adolescente, em condicdes de liberdade e
dignidade”. Para Chaves®”®, a familia deve ser um agrupamento com caracteres de moralidade
e estabilidade, a fim de demonstrar seu papel social; ndo basta a reunido entre pais e filhos. A
colocacdo em familia substituta se da de forma supletiva, ou seja, s6 ocorre quando a familia
natural, por algum motivo, se desintegrar; entdo, a familia substituta vird para integrar
socialmente a crianca ou adolescente, evitando a institucionalizacdo®”. A Lei ainda determina
que a colocacdo em familia substituta ndo autoriza que o responsdvel pela crianca ou

adolescente na nova familia o entregue a terceiros ou a entidades governamentais ou nao-

governamentais, sem prévia autorizacao judicial; a medida tem que ser cumprida com rigor e

2% CHAVES, A. op. cit., p. 108, nota 279.
»¥ICURY, M. et al. op. cit., p. 44, nota 282.
%8 CHAVES, A. op. cit. p. 134, nota 279.

9 LIBERATI, W. D. op. cit., p. 25, nota 280.
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dedicacdo, devendo o responsdvel prestar compromisso de bem e fielmente desempenhar o

encargo ao assumi-lo. Chaves®”

ainda acrescenta que a colocacdo do menor em familia
substituta ¢ medida de grande importancia e por isso que a medida deve ser cercada de
cuidados; sendo assim, € necessdrio analisar a personalidade daquele que pretende ter o menor
em seu lar, pois o ser humano de tudo é capaz, inclusive de disfarcar-se através do ato de
benemeréncia para obter um servical ou cultivar intuitos piores. A colocacdo em familia

substituta requer cuidados, aos quais os juizes e uma equipe interdisciplinar deverdo se ater.

Ap6s essas breves consideragdes, passa-se a andlise dos institutos especificos.

4.1 Poder Familiar (antigo Patrio Poder)

O Estatuto traz dispositivos que tratam do que denomina de patrio poder, aplicados em

complementacdo ao estabelecido no Cédigo Civil, hoje sob a denominacao de poder familiar.

Dispde o art. 21 da Lei: “O patrio poder serd exercido, em igualdade de condig¢des,
pelo pai e pela mde, na forma do que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer deles o
direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judicidria competente para a solucao
da divergéncia”.

E no art. 22 que sdo fixados os atributos do instituto, os mesmos que se encontram no
Cédigo Civil, ou seja, é dever dos pais o sustento, a guarda e a educacdo dos filhos, tendo a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais. Bem semelhante ao que se
encontra no Cdédigo Civil, o instituto € visto como um dever dos pais e ndo simplesmente um
poder. E importante ressaltar que o ordenamento é tnico e que a regra é uma s6, mas o
objetivo do presente capitulo € mostrar a preocupacdo do Legislativo em reiterar uma gama de

direitos previstos no Coédigo Civil em legislacio especifica para criancas e adolescentes;

3% CHAVES, A. op. cit., p. 136, nota 279.
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sendo assim, ndo cabe aqui novamente teorizar sobre o instituto.

No tocante ao dever de educagcdo que € incumbido aos pais, conjuntamente a escola,

1
Cury e outros™

citam o art. 29 da Convengdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da
Crianga, o qual dispdem que a educacao

(...) devera ser orientada no sentido de: a) desenvolver a personalidade, as aptiddes
e a capacidade mental e fisica da crianca em todo o seu potencial; b) imbuir na
crianga o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, bem como
aos principios consagrados na Carta das Nagdes Unidas; ¢) imbuir na crianca o
respeito aos seus pais, a sua propria identidade cultural, ao seu idioma e aos seus
valores, aos valores nacionais do pais em que reside, aos do eventual pais de
origem e ao das civilizagdes diferentes da sua; d) preparar a crianca para assumir
uma vida responsdvel numa sociedade livre, com espirito de compreensdo, paz,
tolerancia, igualdade de sexos e amizade entre todos os povos, grupos étnicos,
nacionais e religiosos e pessoas de origem indigena; e) imbuir na crianga o respeito
ao meio ambiente.

Os pais sd@ao os grandes responsdveis pela educacdo e pelos valores que os filhos
carregam pela vida. Cabe a eles, mais do que a ninguém, incutir em seus filhos valores
morais, €éticos e humanitdrios. Na familia monoparental, tal responsabilidade recai
principalmente sobre o genitor guardido, em face do convivio didrio, porém, isso ndo significa
que o genitor nao guardido ndo tenha o dever de incutir nos filhos tais principios. Nesse
sentido, reafirma-se que quanto maior a convivéncia do genitor ndo guardido com seus filhos,

melhor serd a formacao desses.

O ECA ainda prevé a possibilidade de perda ou suspensao do pétrio poder (hoje, poder
familiar). De inovador, encontra-se no estatuto a impossibilidade de perda do poder familiar
por caréncia de recursos materiais no sustento dos filhos. Assim dispde o art. 23:

A falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente para a

perda ou a suspensdo do patrio poder.

Paragrafo Unico. Nio existindo outro motivo que por si s6 autorize a decretagdo
da medida, a crianca ou o adolescente serd mantido em sua familia de origem, a
qual deverd obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio.

Nota-se a preocupacdo do legislador em proteger a familia efetivamente, aplicando-se

a perda ou suspensdao do patrio poder (hoje, poder familiar) somente quando os pais faltarem

' CURY, M. et al. op. cit., p. 35, nota 282.
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com seus deveres e obrigacdes sem que haja um motivo relevante justificador. Nesse
contexto, acérdao do Tribunal de Justica do Parand determina a destituicdo do poder familiar
devido ao estado de abandono em que se encontram os filhos**%. Segundo Cury e outros’, a
regra do art. 23 tem a intenc¢do de proteger os pais pobres, mas que ndo descuidam dos filhos,
ou seja, visa amparar aqueles que lutam com dificuldades para sobreviverem, mas que amam
seus filhos e ndo os abandonam, devendo, os 6rgdos de assisténcia social, ajudar tais familias.
Elias®™ assevera que, no caso do artigo em comento, “o menor deve permanecer com a
familia, e o Estado pode ser acionado para suprir os recursos necessdrios”. Muitas vezes, a
pobreza é motivo de desagregacdo familiar, pois o pai, ndo suportando os encargos gerados
pela familia, abandona os filhos e a esposa’ . Nesse contexto, torna-se dificil transmitir
valores essenciais para um convivio social. Cabe ao Estado elaborar politicas sociais bdsicas

para evitar tais situagdes.

4.2 Alimentos

O Direito a alimentos tem por finalidade garantir o sustento e assisténcia dos filhos

por parte dos pais. Sendo assim, o ECA impde o dever de sustento dos pais em favor dos

02 RT 826/334 - TIPR — Ap. 153.358-0 j. 18.05.2004 — rel. Des. Accicio Cambi. PODER FAMILIAR -
Destituicdo — Admissibilidade — Crianca e adolescente — Estado de abandono dos infantes em razéo de
alcoolismo dos pais bioldgicos — Absoluta falta de estrutura familiar — HipGtese em que € necessario
assegurar aos menores convivéncia familiar e comunitaria, reservando-lhes o direito de serem criados e
educados em familia substituta. Ementa Oficial: Demonstrado o estado de abandono em que se encontravam
as criangas e que os pais biologicos, em virtude do alcoolismo e da falta de estrutura familiar, ndo tém
condigoes de exercer o poder familiar com responsabilidade, sua destituicdo é imperativo legal. A insercdo da
crianca e do adolescente institucionalizado, no seio da familia natural, preservando-se os lacos familiares, é
alvo primdrio e prioritdrio a ser atingido pela Justica da Infancia e Juventude. Revelando-se, todavia, a toda
evidéncia, a incapacidade dos genitores de exercerem os direitos e deveres inerentes ao pdtiro poder, ndo se
pode retardar a solucdo drdstica consistente na cassacdo ou suspensdo do pdtrio poder, sob pena de, ao
procurar-se proteger os direitos dos pais, causar dano irremedidvel a crianca ou adolescente ao retardar-lhe
indevidamente o gozo do direito de ser criado e educado em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitdria.

%3 CURY, M. et. Al. op. cit., p. 36, nota 282.

3% ELIAS, R. I. op. cit., p. 15, nota 278.

305 CHAVES, A. op. cit., p. 122, nota 279.
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filhos como atributo do patrio poder (hoje, poder familiar). Dispde o art. 22: “Aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais”. Enfim,
os alimentos serdo pedidos quando ocorrer a dissolu¢do do vinculo matrimonial e um dos pais
deixar de contribuir para o sustento dos filhos menores. O Estatuto ndo disciplina a matéria,

devendo-se recorrer a
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Publico para ajuizar a acdo de investigaco de paternidade’’.

Pode-se observar que o Estatuto apenas cita o dever de sustento e dispde sobre o
reconhecimento da paternidade, restando a disciplinacdo tedérica para o Codigo Civil e
legislagdo complementar. O Estatuto nido desce a mintcias, 0 que ndo significa que o instituto
ndo seja relevante, pois € grande o interesse na preservacdo da familia para o ideal
desenvolvimento dos filhos; logo, ndo hd como isso ocorrer se os pais nao se
responsabilizarem pelos mesmos. O ECA reconhece a familia monoparental como familia
natural e nela, o pai ndo detentor da guarda deve contribuir com recursos financeiros para o
sustento dos filhos, além do dever de visitas e demais atributos que a ele recaia como ji vistos
em capitulos anteriores. Se a Lei é norteada pelo principio da protecdo integral, ndo had como
ndo questionar o dever de alimentos, a fim de se proteger as criancas das familias

monoparentais.

4.3 Guarda

O instituto da guarda, a ser estudado no ambito do direito da crianca e do adolescente,
difere do visto no ambito do direito Civil. Neste, a guarda era instituto decorrente do poder
familiar, especificado em capitulo referente a protecdo a pessoa dos filhos, preconizando-se
ser dever dos pais manter os filhos em sua companhia e guarda e, em ocorrendo uma
dissolu¢do do vinculo conjugal, ou dissolu¢do da unido estdvel, ou em casos de pais e maes
solteiras, um dos genitores deteria a guarda isoladamente e ao outro caberia o dever de
fiscalizagdo, sem que este udltimo ficasse excluido do poder familiar. No ECA, o instituto é

forma de colocacdo em familia substituta. Esta ndo é formada pelos pais e sim por terceiros

7 CURY, M, et al. op. cit. p. 39-40, nota 244,
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que se tornam responsdveis pelo menor. Conforme salienta Pereira®®, a familia substituta
deve desempenhar as mesmas funcdes da familia natural, pois ocorre a substituicio de uma
pela outra. A colocacdo em familia substituta pode-se dar através da guarda, tutela ou adocao,
como ja citado anteriormente. Sendo assim, embora tenham a mesma denominacdo, sdo
institutos diferentes. Segundo Chaves™”, a guarda de que trata o Estatuto corresponde 2
“guarda de menor em situacdo irregular, isto é, separado da familia, por morte ou por

abandono dos pais, cuidando, como primeira providéncia, de ampara-lo de alguma forma”.

O art. 33 do ECA define o instituto como sendo “a prestacdo de assisténcia material,
. b . 931 . ~
moral e educacional 2 crianca ou adolescente™'. Dispde o mesmo:

Art. 33 — A guarda obriga a prestacio de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar
ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adog@o, exceto no de adogdo por
estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e adocdo,
para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou
responsdvel, podendo ser deferido o direito de representagdo para a pratica de atos
determinados.

§ 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condicdo de dependente, para
todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdencidrios.

A guarda nao implica a suspensdao ou perda do poder familiar; também ndo exige
procedimento contraditério, em ndo havendo discordancia dos genitores; tem como
destinatéria qualquer crianca®'. A finalidade maior da guarda é regularizar a posse de fato da
crianca ou do adolescente. A guarda pressupde obrigacdo alimentar, de assisténcia material,

. s~ 312
moral e educacional ao menor, por parte do guardido®'*.

-

E comum que avés assumam a guarda de seus netos quando os genitores ndo tenham

condi¢cdes morais e materiais para crid-los. Nesse sentido, decidiu o Tribunal de Justica do

% PEREIRA, T. S. op. cit., nota 285.

3% CHAVES, A. op. cit., p. 147, nota 279.
310 PEREIRA, T. S. op. cit., p. 240, nota 285.
' Idem, p. 240.

312 CHAVES, A. op. cit., p. 150, nota 279.
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Mato Grosso do Sul, transferindo a guarda aos avés, a fim de regularizar posse de fato’".
Porém, deve-se salientar que o pedido de guarda pelos avds para satisfazer a condicdo de
dependente para fins previdencidrios ndo estd amparado no Estatuto. E o entendimento de
Cury e outros’'*: “a condicdo de dependente para fins previdencidrios é efeito e ndo finalidade
do instituto, inexistindo possibilidade de concessdo de guarda para fins exclusivamente
previdencidrios, se o guardidao ndo detiver a posse efetiva da crianga ou adolescente”. Assim
decidiu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, negando a transferéncia da guarda a avé que
convivia com os pais do menor, alegando o desvirtuamento do instituto para satisfazer fins
meramente previdenciérios315 . Decidiu de maneira contréria, entretanto, o Tribunal de Justica
de Sao Paulo, em acdo em que se pleiteava a guarda para incluir a menor no instituto de

previdéncia municipal, porém, comprovado ficou ser o avd quem sustentava a crianga bem

. 1
como a gen1t0ra3 6.

Ainda no tocante a guarda, a Lei determina no art. 34 que “o Poder Publico estimulard,

através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a forma de
. Z 2 1 M ~

guarda, de crianga ou adolescente 6rfdo ou abandonado”. Para Cury e outros’'’ a intengdo do

legislador foi amparar criancas e adolescentes de dificil colocagdo em familia substituta por

313 RT 808/359 — TIMS — Ap. 2002.003324-4/0000-00 — j. 03.09.2002 — rel. Des. Hildebrando Coelho Neto.
GUARDA - Crianca — Pretensdo manifestada pelos avos maternos — Regularizagédo da posse de fato —
Admissibilidade — Avos que ja proporcionam ao infante e a seus genitores um ambiente familiar saudéavel,
moradia, alimentacdo, educacdo, transporte e despesas com medicamentos. Ementa Oficial: Deve-se
conferir a guard de menor, em seu exclusivo interesse, aos avos maternos que comprovaram a pretensdo de
regularizar a posse de fato, uma vez que estes ja vém proporcionando a crianga e a seus genitores, além de um
ambiente familiar sauddvel, moradia, alimentacdo, educacdo, transporte e despesas com medicamentos, aliado
ao fato de que a inviolabilidade do direito a vida compreende, de idéntica forma, a plena garantia de saiide, sob
o aspecto do completo bem-estar fisico, mental e espiritual do ser humano.

3% CURY, M. et al. op. cit., p. 48, nota 282.

315 RT 786/409 — TIRJ — Ap. 16628/99 —j. 16.05.2000 — rel. Des. Paulo Sérgio Fabido. CRIANCA — Guarda —
Pedido formulado pela avd materna da menor — Inadimissibilidade se a infante residena companhia dos
pais, sob 0 mesmo teto da requerente — Hipotese em que inexistente a posse de fato. Ementa da Redagdo:
Inexiste posse de fato, de molde a autorizar o deferimento de guarda formulado pela avé materna da menor, na
hipotese em que a crianga reside na companhia dos pais, sob o mesmo teto da requerente.

319 RT 793/219 - TISP — Ap. 056.050-5/0-00 — j. 25.06.2001 — rel. Des. Jovino de Sylos Neto. CRIANCA OU
ADOLESCENTE - Guarda — Instituto que confere ao menor a condicdo de dependente, para todos os
fins, inclusive previdenciarios — Inteligéncia do art. 33, § 3° da Lei 8.069/90. Ementa Oficial: A guarda
confere a crianca ou adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins, inclusive previdencidrios.
Inteligéncia do art. 33 do ECA.

37 CURY, M. et al. op. cit., p. 49, nota 282.
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falta de interessados; busca-se retirar essas criangas e adolescentes dos internatos, em vista de

0s mesmos nao atingirem os fins a que se destinam.

Enfim, como j4 salientado, embora com denominagdo idéntica, os institutos ndo se
coincidem no tocante ao disciplinado no Cdédigo Civil e no Estatuto. Neste, a medida ¢é
aplicada as criancas que se encontrarem em situacdo de abandono, sem que os pais por elas se
responsabilizem, ou por que os pais estejam doentes, ou presos, ou de alguma maneira
impossibilitados de exercerem a protecdo ao filho. Aqui, a guarda pode imitar o modelo
monoparental, quando exercida por um maior sozinho; pode também servir em auxilio as
familias monoparentais, quando o genitor guardido ndo puder mais exercer a medida e o nao
guardido ndo se interessar em exercé-la, sendo o filho colocado sob a guarda de terceiro.
Nesse sentido, ac6rddao do Tribunal de Justica de Sao Paulo decide pela transferéncia da
guarda aos avés maternos, tendo em vista alegacdo da genitora de ndo ter condi¢Oes de

. .31
sustentar seus filhos, os quais foram abandonados pelo pai’'®.

4.4 Adocgao

Com a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, o instituto da adocdo passou a ter
nova disciplina juridica, e o ECA perde sua atualidade. Hoje, o instituto € regido pelo Cddigo
Civil com a aplicag¢do subsididria do Estatuto, uma vez que o tratamento previsto no Codigo

abrange a ado¢do de criancgas e adolescentes. Sendo assim, uma vez analisado o instituto no

318 RT 786/267 — TISP — Ap. 152.780-4/8-00 — j. 10.10.2000 — rel. Des. Carlos Stroppa. CRIANCA —
Modificacdo da guarda — Homologacao do acordo em que a genitora, sob a alegacao de ndo ter condigdes
de criar seus filhos, transfere o encargo a seus pais, avos dos menores — Desnecessidade da expressa
concordancia do genitor dos impUberes — Medida que ndo implica em perda ou suspensdo do patrio
poder, podendo ser modificada a qualquer tempo, desde que sobrevenha alteracéo do estado de fato ou de
direito. Ementa da Redagdo: Para a homologagdo de acordo de modificacdo de guarda em que a genitora, sob
a alegagdo de ndo ter condicdes de criar seus filhos, transfere o encargo a seus pais, avos dos menores, é
desnecessdria a expressa concorddncia do genitor das criangas, pois tal medida ndo implica em perda ou
suspensdo de pdtrio poder, podendo ser modificada a qualquer tempo, desde que sobrevenha alteracdo do
estado de fato ou de direito.
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capitulo anterior, s6 cabe aqui ressaltar que o ECA j4 trazia dispositivo referente a adocao
realizada pela familia monoparental, ou seja, através da ado¢do pode-se originar uma familia
monoparental em caso de pessoas solteiras que adotem, ou em caso de pessoas separadas ou
divorciadas. A adocdo por pessoas solteiras € a regra, como se defere do art. 42 do Estatuto:

“Podem adotar os maiores de 21 (vinte e um) anos, independentemente do estado civil” (grifo

nosso). Hoje, o Cédigo concede a adog¢do a maiores de 18 anos, mas o importante € salientar
ser independente o estado civil da pessoa, logo, pode-se surgir familia monoparental da
ado¢do. Ainda, dispde o pardgrafo 4° do art. 42 do Estatuto: “Os divorciados e os
judicialmente separados poderdao adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda
e o regime de visitas, e desde que o estdgio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia
da sociedade conjugal”. Conforme Elias®"’, parece relevante que os pais acordem também
sobre a pensdo alimenticia em relacdo ao adotado; reitera que o estdgio de convivéncia deve
ter sido iniciado na constancia do casamento, pois sendo ndo haveria justificativa para a

adog¢do em conjunto.

O Estatuto ainda afirma em seu art. 43 que a adoc¢do deve apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos para que possa ser deferida. Sendo assim, o
.. . . , . 2
juiz deve certificar-se de que a medida realmente trard melhoras para a vida do adotando®”.

21 ~ ~ v - .
Consoante Chaves®”', se a adocdo ndo trouxesse beneficio ao adotando, haveria completa

distor¢do das finalidades do instituto.

O Estatuto disciplina a respeito do estdgio de convivéncia, nido disciplinado pelo
Cédigo Civil, estagio esse que deve preceder a ado¢do, momento em que adotante e adotados

estardo sob avaliacdo, a fim de se assegurar o sucesso da medida. Sendo assim, dispde o art.

46:

319 ELIAS, R. I. op. cit., p. 27, nota 278.
20 CURY, M. et al. op. cit., p. 57, nota 282.
2! CHAVES, A. op. cit., p. 186, nota 279.
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Art. 46 — A adocdo serd precedida de estdgio de convivéncia com a crianga ou
adolescente, pelo prazo que a autoridade judicidria fixar, observadas as
peculiaridades do caso.

§ 1° O estdgio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ndo tiver mais
de um ano de idade ou se, qualquer que seja a sua idade, ja estiver na companhia do
adotante durante tempo suficiente para se poder avaliar a conveniéncia da
constituicao do vinculo.

[...]

Esse periodo de convivéncia entre adotante e adotado serd acompanhado por equipe
interprofissional; enquanto ndo deferida a ado¢do, os adotantes terdo a guarda provisoria da
crianca ou adolescente. A equipe técnica deve avaliar, principalmente, a conveni€ncia da
constituicdo do vinculo®?. Segundo Liberati’>, “o objetivo desse estigio é a verificacdo da
adaptacdo do adotando na futura familia, j4 que se destina a propiciar o convivio entre
adotante e adotado para proporcionar a consolidacdo do liame emocional entre eles”. O
Magistrado fixard o prazo que julgar ideal para que as partes se adaptem, nada impedindo a
prorrogacdo do prazo, caso entenda necessdrio’>". Se o estdgio de convivéncia se iniciou na
constancia de uma sociedade conjugal ou unido estavel e houver a ruptura antes de efetivada a
ado¢do, a mesma pode ser deferida ao casal desunido conjuntamente, acertando o mesmo

sobre a guarda, visita e alimentos. O separado judicialmente e o divorciado podem adotar,

porém adotardo sozinhos, constituindo também familia monoparental.

Também melhor disciplina o ECA sobre as conseqiiéncias registrais do vinculo de
ado¢do, ndo reafirmado no Cédigo Civil. Assim, dispde o art. 47:

Art. 47 — O vinculo da adog@o constitui-se por sentenca judicial, que serd inscrita
no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certidao.

§ 1° A inscri¢do consignard o nome dos adotantes como pais, bem como o nome de
seus ascendentes.

§ 2° O mandado judicial, que serd arquivado, cancelard o registro original do
adotado.

§ 3° Nenhuma observagio sobre a origem do ato poderd constar nas certidoes do
registro.

§ 4° A critério da autoridade judicidria, poderd ser fornecida certiddo para a
salvaguarda de direitos.

§ 5° A sentenca conferird ao adotado o nome do adotante e, a pedido deste, poderd

*22CURY, M. et al. op. cit., p. 60-1, nota 282.
23 LIBERATI, W. D. op. cit., p. 33, nota 280.
Y ELIAS, R. I. op. cit., p. 29, nota 278.
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determinar a modifica¢do do prenome.

§ 6° A adocdo produz seus efeitos a partir do transito em julgado da sentenca,
exceto na hipdtese prevista no art. 42, § 5°, caso em que terd forca retroativa a data
do obito.

A adogdo s6 se dard judicialmente, sendo a senten¢a de natureza constitutiva do
vinculo; o nome dos ascendentes do adotante serd inscrito no registro ainda que nao
consintam com o ato. Chaves’> salienta que as determinacdes do art. 47 “visam 2 integracio
da crianga ou do adolescente a familia adotiva, cortando, tanto quanto possivel, quaisquer
vinculagdes a familia de sangue”. Embora ndo inscrito no Cddigo Civil, j4 havia referéncia
aos dispositivos desse artigo no capitulo anterior em vista de proposta de modificacdo de
artigo do Cddigo Civil, pelo Projeto-Lei 6.960/02, em que algumas dessas diretrizes

passariam a integrar o art. 1.628 do Cédigo Civil.

Também disciplina o Estatuto sobre a lista aos interessados em ado¢do, que cada
comarca deve disponibilizar a sociedade; o Cédigo também ndo disciplinou a respeito. Dispde

o art. 50:

Art. 50 - A autoridade judicidria manterd, em cada comarca ou foro regional, um
registro de criangas e adolescentes em condi¢des de serem adotados e outro de
pessoas interessadas na adogao.

§ 1° O deferimento da inscricdo dar-se-4 apds prévia consulta aos érgdos técnicos
do Juizado, ouvido o Ministério Publico.

§ 2° Nao serd deferida a inscricdo se o interessado nao satisfizer os requisitos
legais, ou verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 29.

2 . . .

De acordo com Cury e outros’>’, o artigo torna o acesso aos interessados mais
democratico, ndo podendo a ordem de inscricdo deixar de ser observada, a ndo ser em caso de
motivo relevante, com devida justificacdo, quando houver lagos de parentesco, afinidade ou

afetividade entre adotado e adotante. Elias>>’

afirma que logo que ocorre a inscricdo dos
adotantes, os técnicos fazem um exame preliminar, por meio de um estudo social, aferindo se

0s mesmos possuem as condi¢des necessdrias para efetivar a adogao.

3 CHAVES, A. op. cit., p. 200, nota 279.
326 CURY, M. et al. op. cit., p. 62-3, nota 282.
32T ELIAS, R. I. op. cit., p. 32, nota 278.
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Enfim, muitos dos dispositivos do ECA que se referem a ado¢do ja foram vistos
quando da andlise do instituto no capitulo referente ao Cédigo Civil e, em vista da semelhanca
do disposto em ambos os diplomas legais, nio sdo necessdrias maiores consideracdes a

respeito. Ocorre a aplicagdo subsididria de ambos os diplomas no tocante a adocao.

Conclui-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente confere uma gama de direitos a
essa camada especial da sociedade, que muitas vezes se encontra desprotegida. A intencdo do
legislador foi dar melhores condi¢cdes de vida para que o futuro do pais ndo esteja perdido nas
ruas e na miséria. Por ser aplicdvel a todas as criangas, a crianga fruto da monoparentalidade
encontra também aqui protecdo. Ocorre, porém, que a marginalidade ndo é sé fruto da
monoparentalidade, mas sim, fruto da exclusdo, da pobreza, da falta de condi¢des dos pais; a
desunido dos pais contribui para a miserabilidade, mas ndao é o unico fator. O ECA deve ser
aplicado na salvaguarda de todas as criangas que se encontram a margem da sociedade por
condi¢des de miserabilidade e, entre elas, as criancas fruto de familias monoparentais. Sendo
assim, o poder publico, a sociedade e a familia devem atuar na salvaguarda de criancas e
adolescentes, pois os preceitos do ECA isoladamente ndo vao resolver o problema da infancia
e adolescéncia marginalizada. S3o necessdrios mecanismos mais eficientes para se atingir tal
intuito. As familias monoparentais que possuam melhores condicdes materiais, embora
estejam aquém de familias biparentais no mesmo nivel social, outras medidas devem ser
aplicadas, devendo-se recair a responsabilidade pela caréncia material e afetiva ao préprio
genitor faltoso. O capitulo seguinte tentard tracar rumos para que o poder publico, a sociedade
e a familia possam agir na solucdo do problema, sendo assim, a parte do ECA referente a
politica de atendimento e de prevencdo a ameaga ou violagdo dos direitos da crianca e do

adolescente serdo adiante analisadas. Como apresentado, aspectos processuais € a parte

relacionada aos atos infracionais ndo serdo objeto de andlise.



151

5 ATUACAO DO DIREITO, SOCIEDADE E PODER PUBLICO A FIM DE DAR
CONDICOES DE VIDA DIGNA AS CRIANCAS FRUTOS DA ENTIDADE

MONOPARENTAL

O presente capitulo tem por finalidade encontrar respostas aos problemas que
enfrentam os filhos das familias monoparentais, os quais ja foram expostos em capitulos
antecedentes recorrendo-se, para esse fim, ao direito, a sociedade e ao poder publico no
intuito de garantir a vida digna a essas criangas. Ressalta-se que, no tocante ao direito, alguns

aspectos ja foram analisados em capitulos antecedentes, quando da andlise do Cédigo Civil e

do ECA.

Antes de adentrar propriamente na maneira como cada um desses setores pode atuar
na salvaguarda dessas criancas, € preciso estabelecer em que consiste a vida digna
mencionada por todo o trabalho. Deve-se ressaltar que a vida digna consiste em uma vida de
respeito a crianca e ao adolescente, com seus direitos preservados, fora das ruas, da miséria,
da criminalidade, dos maus tratos, da promiscuidade; além disso, entende-se, também, por
vida digna, aquela pautada na responsabilidade dos pais para com seus filhos, no carinho, no
amor, enfim, uma vida que seja regada pela paternidade responsdvel, ou seja, pais que dao
amor, carinho, sustento, educacdo, alimentacdo, saide, afeto, enfim, tudo o que uma crianca
necessita para seu saudavel desenvolvimento. O principio da dignidade da pessoa humana é
essencial para o direito. Eroulths Cortiano Junior julga ser, a pessoa humana, o centro do
direito civil, pois “todo e qualquer instituto juridico sé tem razdo de ser a partir do momento

em que exista (e seja considerado) em fun¢do do homem. O préprio direito encontra sua razao

.. - L, . N cLqe 932 e o
de existir na no¢do de pessoa humana, que é anterior A ordem juridica™”®. A Constitui¢io

328 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando os fundamentos do direito civil brasileiro contemporéaneo.
2° tiragem. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 41.
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Federal, em seu art. 1°, enumera a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
republica federativa do Brasil. Assim dispde o artigo:

Art. 1°. A Reptiblica



153

. L. .. . 1
seja ele fisico, moral, mental, espiritual ou social®!.

No tocante ao direito de familia, a Constituicao de 1988 trouxe também inovagdes, as
quais se faziam necessdrias frente as mudangas ocorridas na sociedade. Conforme José
Sebastido de Oliveira™, as mudancas sociais sdo mais perceptiveis no direito de familia, e o
ordenamento sente dificuldade de acompanhar tais mudangas. Sendo assim, algumas situa¢des
existem, que nao encontram regulamentacdo no mundo juridico — assim acontecia com a
familia monoparental, com a unido estdvel, antes da Constituicdo de 1988 e ainda acontece

com as unides homossexuais. Ensina Rosana Girardi Fachin®*?

que a familia preconizada na
Constituicdo de 1988 funda-se em principios que promovem a dignidade da pessoa humana, a
solidariedade, sendo concebida para a felicidade de seus membros; logo, a familia estd
intimamente ligada aos direitos fundamentais, dentre os quais o principio da dignidade da
pessoa humana parece atingir papel importante. Além disso, a pessoa assume papel

preponderante na familia atual, valorizando-se primeiramente o ser, relegando o patrimdnio a

papel secundério.

Mas, além dessas modificacdes substanciais trazidas pelo texto constitucional, a
mesma estipulou em seu art. 227 ser

(...) dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, 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, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Sendo assim, é necessdria a acdo do Estado, da Sociedade enquanto familia e das
organizagdes ndo governamentais no apoio a essas criangas que sao o futuro da nagdo, e que

. . . .. 4
vivem ao abandono — tanto material, como abandono afetivo. De acordo com Oliveira™ , 0

31 CURY, M. et al. op. cit., p. 29, nota 282.

332 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 77.

333 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
67.

3% OLIVEIRA, J. S. op. cit., p. 178, nota 332.
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constituinte, ao estender a protecdo estatal a familia, ndo discriminou ou privilegiou qualquer
espécie de familia, pois entende-se que todas sdo fundamentos da sociedade e merecedoras de
protecdo de igual maneira. Logo, a familia monoparental necessita desse amparo para que
seus filhos ndo suportem o 6nus do abandono sem nenhum apoio. A Constituicdo Federal de
1988 traz dispositivos humanitarios, concepc¢ido também adotada pelo Cddigo Civil de 2002,
diferentemente do encontrado no Cdédigo Civil de 1916 que mais importancia dava as
questdes patrimoniais. Talvez por que a familia moderna se sustenta pelo afeto, sendo o
patrimonio relegado a segundo plano; ndo haveria como Constituicao e Codigo nao adotarem

tal postura de respeito a pessoa diante de tantas mudancgas ocorridas na sociedade.

Enfim, € notdria a necessidade de apoio por que passa a familia monoparental, pois as
maes ndo suportam sozinhas o fardo da criacdo de seus filhos e os mesmos acabam expostos
ao mundo das ruas. Fala-se em maes, pois sdo elas que permanecem com seus filhos em 90%
dos casos das familias monoparentais. O problema existe e a solucdo € auxilio estatal, da
sociedade e do proprio judicidrio no incentivo a adocdo da guarda compartilhada, na
orientacdo para uma paternidade responsavel (o que € mais dificil se conquistar no contexto
das familias monoparentais). As medidas ndo tomadas contribuirdo para o aumento da
criminalidade entre jovens, bem como para a desumanizacdo desses menores. No sentido de

335 afirma, ao referir sobre as mulheres mies na

reafirmar a constatacdo do problema, Oliveira
familia monoparental: “estigmatizadas no mercado de trabalho e desamparadas totalmente de
qualquer auxilio estatal, é inarreddvel (tornando-se apenas uma questdo de tempo) a exposicao
dos filhos ao cruel mercado de trabalho. Motivo: a sobrevivéncia e o medo da fome, da
miséria e da morte!”. E forcoso citar novamente o autor, pois é o mesmo pontual na

constatacdo das necessidades da familia monoparental:

Todavia, € caso de urgéncia agdnica o amparo material as familias monoparentais.
Volvemos ao que temos sustentado ao longo deste trabalho: de nada valem normas

335 OLIVEIRA, J. S. op. cit., p. 220, nota 332.
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Constatadas as
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ineficazes sob o ponto de vista pragmdtico. De nada valem normas que nao
encontram aderéncia e respaldo social. De nada vale a Constituicdo Federal ter
guindado a categoria de entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes, se em nada o Estado contribui para a manutencao destes
nicleos dentro de um minimo de dignidade. Aspectos juridicos ndo resolvem os
problemas da familia brasileira, quando nao transformados em realidade concreta

que faca parte da vida dos brasileiros.

as dificuldades enfrentadas pelas familias monoparentais, Fachin®’

No Brasil, o fendmeno da monoparentalidade, traduzido na realidade das maes
solteiras, vivido por nove milhdes de mulheres, transparece nitidamente no
empobrecimento das camadas mais baixas da populacdo, onde h4 todos os tipos de
dificuldades econdmicas, a que se acrescem as injusticas sociais enfrentadas no
mercado de trabalho.

necessidades das familias monoparentais, resta encontrar caminhos

para ajudé-las. O Estado preocupa-se com a familia, pois sabe a importancia que a mesma tem

para a sociedade, pois € a partir desse nucleo basico que serd construida a comunidade total.

Apesar da aparente interferéncia estatal na vida familiar, é preciso esclarecer que o Estado ndo

interfere na vida particular dos membros da familia, sendo assim, pode-se dizer que a

intervengdo estatal na familia é minima, porém atua o mesmo visando garantir dignidade a

familia, através da atuacdo na sadde, educacdo, assisténcia social, previdéncia, seguridade,

. . o oA 338
enfim, proporcionando as condi¢cOes bdsicas de sobrevivéncia dos seres humanos™. O

proprio texto constitucional preconiza o auxilio a familia no tocante ao planejamento familiar,

sendo este, de livre decisdo do casal e devendo o Estado prestar orientacdo no exercicio de tal

planejamento através de recursos educacionais (educag¢do sexual, planejamento doméstico),

bem como recursos cientificos (orientacdes quanto a métodos contraceptivos, entre outras).

Assim dispde o art. 226 em seu pardgrafo sétimo:

Art. 226, § 7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsdvel, o planejamento familiar é livre decisdio do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou

privadas.

336 OLIVEIRA, J. S. op. cit.,

p- 222, nota 332.

37T FACHIN, R. A. G. op. cit., p. 136, nota 333.
3% OLIVEIRA, J. S. op. cit.,, p. 281 e 284., nota 332.
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Ainda no tocante as obrigacdes assumidas pelo Estado na salvaguarda da familia, o
art. 227, § 1° estipula: “O Estado promoverd programas de assisténcia integral a saide da
crianca e do adolescente, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais [...]”. Nao
bastassem esses dispositivos constitucionais, existem ainda leis de auxilio a familia, como a
Lei 8.642/93, que estipula sobre o programa nacional de atencdo integral a Crianca e ao
Adolescente; a Lei 9.263/96, a qual dispde sobre planejamento familiar; o proprio ECA fixa
deveres ao Estado no intuito de salvaguardar as criancas, como nas regras sobre Politica de
Atendimento, no tocante as medidas de protecdo a crianga e ao adolescente, além de criar o
Conselho Tutelar. Enfim, as regras estdo postas e o papel do Estado bem definido. Segundo
Antdnio Carlos Gomes da Costa®’, o ECA trata a crianca como sujeito de direitos exigiveis, e
ndo mais como uma portadora de caréncias e, sendo assim, ndo basta que sejam criados
programas assistencialistas para proteger tais criangas — € necessario um programa oficial de
politicas publicas. Reitera, ainda, o autor, que: “a Unido deverd elaborar as normas gerais e
fazer a coordenacdo nacional da politica a0 menor. As normas gerais sao o papel normativo
da Unido, coordenagdo, apoio técnico e financeiro, inclusive as organizacdes nao
governamentais com atuacao neste campo”. O ECA ainda prevé a criacdo de fundos em nivel
nacional, estadual e municipal cujos recursos serdo canalizados para o atendimento da crianga
e do adolescente; nesse sentido, dispde o art. 88 do Estatuto:

Art. 88. Sdo diretrizes da politica de atendimento:
I — municipalizacdo do atendimento;dr(tydinRid81d 0 j 2.8811 0 Td (o)A
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para efeito de agilizacdo do atendimento inicial a adolescente a quem se atribua
autoria de ato infracional;

VI — mobilizacdo da opinido publica no sentido da indispensdvel participacido dos
diversos segmentos da sociedade.

N

O ECA conta com um titulo inteiro sobre politica de atendimento a crianga e ao
adolescente; preconiza o estatuto que tal politica serd realizada através de um conjunto de
acdoes governamentais € nao-governamentais; regulamenta a atuacdo das entidades de
atendimento; dispde sobre as medidas que devam ser aplicadas aos pais ou responsdveis
quando os mesmos ndao cumprirem com seus deveres; também dispde sobre a criagdo e
atribuicdes do Conselho Tutelar, o qual, segundo o art. 131, é: “6rgdo permanente e
autdbnomo, nao jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos
direitos da crianca e do adolescente, definidos nesta Lei”. Enfim, mecanismos legais existem.
Ocorre, porém, que apenas as leis nao sio suficientes para garantir a real atuacdo Estatal e,
apesar de todos esses diplomas legais visualizarem a real necessidade do Estado na

salvaguarda da familia, a atuac@o prética nao € a desejavel.

-

E necessario efetivo apoio material do poder publico a essas criangas, pois a pensao
alimentar ndo € suficiente. Primeiro, porque diante da falta de recursos, o devedor ndo paga,
sendo que a prisdo do devedor por si s6 ndo resolve o problema, pois a falta de recursos
continua. De qualquer forma, Leitem, citado no primeiro capitulo, salienta que a medida é
eficaz nos Estados Unidos, pois através de pesquisas, constatou-se que quando o genitor
faltoso chega a prisdo, consegue meios de saldar a divida de alimentos. Acredita-se que o
mesmo ocorra aqui; contudo, a situacdo tenderd a se repetir, pois a prisao por si sé nao sera
suficiente para conscientizar esse genitor faltoso. O ideal seria que ndo se precisasse chegar a
esses extremos, mas diante da irresponsabilidade dos genitores, a medida dréstica é eficiente.
O convivio com os filhos fard com que o genitor sinta as reais necessidades dos mesmos e se

sentird mais estimulado a cumprir sua obrigacdo alimentar; para isso, esse convivio deve ser

340 LEITE, E. O. op. cit., p. 314, nota 3.
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incentivado e até, por que ndo, obrigado, por imposicdo do poder judicidrio. Parece radical a
posicdo, mas a verdade € que o amor se constréi com o convivio, o afeto surge da
proximidade que faz o genitor ser cativado pelas agdes dos filhos, criando-se um vinculo
maior entre ambos a partir da convivéncia. Porém, em havendo reais falta de recursos dos
genitores, o Estado deve atuar de maneira subsididria, intervindo economicamente. Leite™!
constata também que os paises de primeiro mundo desenvolveram programas de apoio a
familia monoparental, que consistiam em garantir uma renda minima suficiente para
salvaguardar o menor. Reitera, ainda, que alguns paises aumentaram o tempo de permanéncia
da crianca na escola, servindo-se uma refeicio ao menos e reduzindo as tarefas que eram
passadas para casa; outros adotaram sistema de creches familiares, ou seja, creches com
pequeno ndmero de criancas; hd os que adotaram a pré-escolarizacdo gratuita para criancas
abaixo dos sete anos. Enfim, é preocupacdo efetiva a colocacdo das criangas em ambiente
sauddvel, permitindo o trabalho das maes e ainda a complementacdo da renda, quando
necessario. Ainda hi outros que passaram a descontar o valor das pensdes na fonte do
pagamento do genitor devedor e, se necessario, o Estado adianta o pagamento e depois cobra
do genitor devedor. No Brasil, as praticas deixam a desejar. Programas, como o Bolsa-Familia
do governo federal, garantem uma renda minima por familia com renda mensal per capita de
até R$ 100,00 (cem reais), tendo por finalidade promover a inclusdo social por meio da
transferéncia de um beneficio financeiro para garantir direitos sociais bdsicos. O Bolsa-
familia substituiu o auxilio-g4s e o Bolsa-Escola — agora, por um cadastro tnico, as familias
que atendem os requisitos recebem o auxilio. O programa ndo € especifico para a familia

. 42
monoparental, mas a at1nge3 .

Ocorre, porém, que a simples transferéncia de renda, sem dar a essas criancas a

educacdo adequada, a protecdo adequada enquanto as maes trabalham, enfim, sem um

! LEITE, E. O. op. cit., p. 300-306, nota 3. 3
2 GOMES, Fabricio Freire. Bolsa-Familia dobra na regido em 2005. FOLHA DE SAO PAULO. Caderno
Ribeirdo. Pdg. C1. Sao Paulo, 09/01/2006.
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programa efetivo de inser¢do dessas criancas na sociedade, ndo resolverd o problema da
marginalidade das criangas no pais; espera-se do Estado uma postura mais atuante, com

programas efetivos e concretos.

No tocante a atuacdo do direito, do judicidrio, deve-se, em primeiro lugar, destacar que
o direito de familia ndo se basta em normas; a interdisciplinaridade € tamanha nesse ramo,
devendo os juristas recorrerem a outros campos do conhecimento para poderem atuar de
maneira eficaz na vida dessas criancas. Nesse sentido, sdo palavras de Oliveira®: “o ideal
seria que se intensificassem Projetos de interdisciplinaridade entre o Direito e outras areas de
conhecimento, a fim de que se pudesse realizar trabalhos preventivos. Ai sim, em nosso
entender, o Estado estaria cumprindo o seu papel de manutencdo dos niicleos familiares”. E
justamente esse caminho que deva ser perseguido, ou seja, a atuacdo do Estado, direito e
sociedade antes que a familia se deteriore, e entenda-se que uma desunido possa existir sem
que haja a deterioracdo da familia; enfim, a atuacdo deve vir no sentido ndo de querer tornar
todas as unides perpétuas, mas orientar para que a separacdo nao chegue a graus de
degradacdo total, devendo-se preservar, primordialmente, os interesses dos filhos. Sendo
assim, o Judicidrio ji adota a mediacdo nos casos de familia, para que as partes nao se
digladiem nos tribunais. Ou seja, esse trabalho preventivo de psic6logos, assistentes sociais e
juristas, dentre outros profissionais, € capaz de fazer com que os efeitos maléficos que recaem
sobre a familia monoparental sejam dissipados. Salienta-se, ainda, que o trabalho da mediacao
ndo € realizado apenas nos casais que estdo se separando, mas também, em pais e maes que
nunca se uniram maritalmente, mas tiveram um filho em comum. A medi¢do também pode
ser realizada antes que o casal se desentenda, auxiliando na reconstru¢do do relacionamento

desgastado. Nesse sentido, Oliveira, citado acima, defende que deva estar ao alcance da

populacio um servico de mediagdo gratuito nos féruns para auxiliar casais de modo

¥ OLIVEIRA, J. S. op. cit. p. 296, nota 332.
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preventivo. Ou seja, a atuagdo pode ocorrer quando o casal necessitar, e ndo apenas quando as
relacdes ja estiverem degradadas. Nesse sentido, salienta o autor: ‘“uma equipe
multidisciplinar pode perfeitamente atender a vdrias varas de familia e isto ndo oneraria os
cofres publicos. O que € importante € a orientacdo dos trabalhos de maneira adequada. O
estagio de amadurecimento de nossa sociedade estd a exigir hd muito tempo o emprego dessas

4 s 59344
tecnicas 3 .

O judicidrio ainda pode atuar no sentido de orientar os pais para uma paternidade
responsdvel, enfatizando serem eles os unicos responsdveis pela felicidade dos filhos,
devendo os aborrecimentos pessoais nao interferirem quando da discussd@o do interesse dos
filhos; os profissionais do direito devem orientar os pais nesse sentido de buscar a afetividade,
pois as leis, sozinhas, ndo criam amor, respeito, carinho e afeto pelos filhos**. Os aplicadores
do direito devem, ainda, incentivar a adocdo da guarda compartilhada nas familias
monoparentais, tenham essas familias surgido de desunides, ou surgidas de relacionamentos
que ndo geraram casamento ou unido estdvel. A responsabilidade pelos filhos é de ambos os
genitores e, mesmo quando a mae for solteira, o pai deve nutrir afeto e amor pelo filho. Como
ja analisado em capitulo anterior, o modelo de guarda compartilhada é o ideal para que o filho
tenha niveis de afeto e carinho de ambos os pais, € o ideal para se atingir a paternidade
responsavel e, por isso, deve o mesmo ser incentivado pelos nossos Tribunais. Em se tratando

4
346. “toma relevo a

da atuacdo do judicidrio em prol da familia moderna, assevera Fachin
atividade do judicidrio na constru¢do sélida e intemerata de uma jurisprudéncia que
reconheca, na plenitude, os direitos e os reais interesses da familia”. Nota-se o clamor da

doutrina por uma atuacido do Judicidrio em prol da familia moderna. A mesma autora, ainda

salienta que o julgador tem papel de extremo valor na edificacdo de um conceito de familia,

¥ OLIVEIRA, J. S. op. cit., p. 299, nota 332.
5 Idem., p. 307.
36 FACHIN, R. A. G. op. cit., p. 83, nota 333.
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pois por suas acdes, omissdes e decisdes, um contorno € dado a familia**’. Um jurista
consciente e bem informado dos novos papéis assumidos pelos pais na familia moderna, €
capaz de mudar a realidade da familia; inimeras sdo as implicagdes de uma decisdo judicial
na vida de uma familia. Uma guarda concedida a um s6 dos pais, o cultivo ao édio e revanche
entre os pais, ao invés de orientacdo ao cultivo do amor pelos filhos, a pensdo alimenticia
arbitrada em valor baixo, quando o pai poderia contribuir com mais, a visitacdo ndo exercida e
a ndo orientacdo do magistrado para que a mesma aconteca — enfim, o julgador exerce papel
de extrema responsabilidade e sua atuagcdo deve ser orientada e conduzida para as melhores
solugdes. Nesse contexto, Silvana Maria Carbonera348, evidencia ser a familia uma
comunidade formada em razdo da vontade de seus membros, que buscam sua realizacido
pessoal e se os operadores do direito ndo tiverem ciéncia do fundamento da familia moderna,
de suas bases, eles ndo saberdo como tratd-la. O judicidrio também pode atuar quando notar
que existam deficiéncias na vida da crianca causada pelos pais, seja a defici€éncia econdmica,
seja moral, podendo o mesmo destituir o poder familiar ou fazer inserir a familia em

programas de assisténcia social.

No tocante ao papel que a sociedade deva assumir para garantir melhores condi¢des de
vida aos filhos da familia monoparental, acredita-se que a mesma deva atuar conscientizando
pais para a paternidade responsdvel, divulgando os beneficios da guarda compartilhada,
orientando os pais de que o grau de envolvimento das criangas com ambos os genitores &
essencial para o seu desenvolvimento. As organizacdes ndo governamentais, entidades
religiosas, empresas criam e desenvolvem projetos que acolham criangas fora do periodo
escolar, locais onde as criangas possam desenvolver atividades vdrias, como aulas de danca,

artesanato, esportes, cursos de linguas, informdtica; enfim, tudo isso contribui para o

T FACHIN, R. A. G. op. cit., p. 102, nota 333.

¥ CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relacdes de familia. In: FACHIN, Luiz Edson
(Coord.). Repensando fundamentos dodireito civil brasileiro contemporaneo. 2° tiragem. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 310.
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. . . . L. 4
desenvolvimento ideal de uma sociedade. Nesse sentido, concorda-se com Oliveira®*’:

Campanhas para divulgacdo de como funciona a guarda compartilhada e as
vantagens de sua ado¢cdo devem ser adotadas. A distribuicdo de panfletos nos EUA
teve boa repercussido. Certamente, haveria grande contribuicdo de projetos de
alunos de faculdades de Direito para levar informacdo aos mais variados setores da
populacio, principalmente os mais carentes.

A sociedade deve se conscientizar que serd em prol dela mesma que os beneficios de
um lar cheio de afeto se reverterd. Filhos que se sentem amados, orientados, que recebem
amor de ambos os genitores, ndo se tornardo jovens rebeldes, jovens que se sentem excluidos,
abandonados. O amor, carinho, afeto, a responsabilidade dos genitores s6 trard o bem para a

sociedade.

-

E necessdrio, ainda, ressaltar o papel do Ministério Publico na salvaguarda dos
interesses das criancas e adolescentes. Da andlise que Hugo Nigro Mazzili**® faz do art. 227,
caput, citado acima, pode-se notar a indisponibilidade desses direitos, tornando o Ministério
Publico legitimado a defendé-los. O ECA, nos arts. 200 a 205 trata da atua¢do do Ministério
Puablico no ambito de defesa dos interesses da crianca e do adolescente. O Estatuto legitima o
Ministério Pablico para a acdo civil publica ainda que para defender interesses individuais de
criancas e adolescentes, ou seja, por exemplo, a acdo civil piblica poderd ser intentada para
assegurar vaga em escola para uma crianca apenas ou para vérias delas. Mazzili*' enumera
alguns direitos que podem ser atacados por acdo de responsabilidade como o ndo
oferecimento ou oferta irregular de:

a) ensino obrigatdrio; b) atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia; c) atendimento em creche e pré-escola; d) ensino noturno; €) programas
suplementares de oferta de material didédtico-escolar, transporte e assisténcia a
saude; f)servico de assisténcia social; g) acesso as ac¢des e servigos de sauide; h)
escolarizacdo e profissionalizacido dos adolescentes privados de liberdade.

O autor supracitado ainda enumera as agdes civis publicas que, na salvaguarda desses

direitos, podem ser intentadas contra:

¥ OLIVEIRA, J. S. op. cit., nota 332.
30 MAZZILI, Hugo Nigro. A Defesa dos interesses difusos em juizo. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 190.
351 Idem, p. 193.
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a) a Fazenda Publica e os empregadores em geral, para assegurar condigdes de
aleitamento materno; b) a Fazenda Publica para assegurar condi¢des de satide e de
educacdo; c) hospitais, para que cumpram disposicdes do Estatuto; d) empresas de
comunicacdo; e) editoras; f) entidades de atendimento; g) os préprios pais ou
responsdveis; h) os que devam sofrer execucio das multas.

Nota-se, ainda, no tocante a atuagdo do Ministério Publico, que ela ndo € exclusiva,
podendo terceiros, Unido, Estados, Municipios, associacdes legalmente constituidas a pelo
menos um ano, intentarem agdes na salvaguarda dos interesses das criangas e adolescentes

quando a lei assim o permitir; tudo isso, conforme arts. 201, § 1°e 210 do ECA.

Cabe ainda analisar no presente capitulo, a diferenciacdo que alguns doutrinadores
fazem acerca de “familia” e “entidade familiar”. Embora alguns doutrinadores ainda insistam
em afirmar que o legislador considere familia apenas a comunhdo de vida instituida pelo
casamento, possuindo esse grau hierdrquico superior em relagdo as outras familias, as quais
foram denominadas entidades familiares, essa diferenciacdo ndao € cabivel atualmente.
Conforme Ana Luiza Maia Nevares™”, entende-se que a familia seria o género — elencado
pelo caput do art. 226 da Constituicdo — sendo as espécies encontradas em seus pardgrafos,
ou seja, dentre as entidades familiares tem-se o casamento, a unido estdvel e a familia

monoparental.

Objetivou-se, com esse quinto capitulo, encontrar solucdes para os problemas
enfrentados pelos filhos das familias monoparentais. Para isso, verificou-se a responsabilidade
do Estado, da sociedade e do direito a fim de garantir vida digna as criangas frutos da

monoparentalidade.

Primeiramente, definiu-se em que consiste a vida digna, a qual, apesar de apresentar
conceito amplo e abrangente, deve ser entendida como a vida que garanta respeito a crianga e

ao adolescente, preservacdo de direitos, com os menores longe da miséria e das ruas, e regada

32 MAZZILI, op. cit., p. 193, nota 350.

33 NEVARES, Ana Luiza Maia. Entidades familiares na Constituicio: criticas a concepgdo hierarquizada. In:
RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Dialogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade
contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 303.
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a paternidade responsdvel.

Estabelecido em que consiste a vida digna, buscou-se encontrar maneiras de efetiva-la.
O Estado tem sua responsabilidade bem definida por inimeros dispositivos legais; porém,
apesar da efetiva implantacdo de alguns mecanismos dispostos no ECA, como a criacdo de
conselhos e fundos, ou de programas especificos para a crianga e o adolescente, isso nio €
suficiente para retirar a familia monoparental da marginalidade. Além do Estado-
Administracdo, o Estado-Juiz, e ai tem-se o papel do direito, deve atuar incentivando a
paternidade responsdvel, a ado¢do das técnicas de mediacdo nos processos de familia,
enfatizando o dever de visitacdo do pai distante do lar, e orientando os pais para a adocdo da
guarda compartilhada nos casos das familias monoparentais. Nao suficiente a atuacdo do
Estado e do direito, também a sociedade deve agir em prol do desenvolvimento das criangas e
adolescentes, frutos da monoparentalidade. Universidades, ONGs e empresas podem atuar,
dando orientacdo a pais para que essas criancas ndao fiquem abandonadas, além do
desenvolvimento de projetos que acolham e ocupem as criangas fora do periodo escolar. Por
fim, o Ministério Publico deve atuar para garantir direitos e salvaguardar criangas e
adolescentes, lembrando-se que todas as entidades familiares contam com a mesma protecao

constitucional do Estado, ndo podendo a familia moparental ficar relegada a marginalidade.

Isso posto, o capitulo seguinte analisa a legislacdo de alguns paises no que se refere ao

direito de familia dos mesmos.
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6 LEGISLACAO ESTRANGEIRA

O presente capitulo tem por escopo o estudo da legislacdo estrangeira acerca dos
institutos analisados no decorrer do presente trabalho. Pretende-se analisar a legislacdo de
diferentes paises, principalmente as respectivas Cartas Constitucionais e Cédigos Civis com
énfase ao direito de familia dos diferentes paises, bem como énfase ao aqui estudado no que
se refere a familia monoparental. Divide-se o estudo por paises, por considerar ser o meio que
melhor propicia a compreensdo. Salienta-se, ainda, ter-se dado €nfase aos paises da civil law

em funcdo de ser esse sistema mais semelhante ao sistema pétrio.

6.1 Alemanha

O direito alemdo serd estudado por meio de tradugdes a Constituicdo Alema, a qual é
encontrada no site da embaixada alema no Brasil e por meio da traducdo ao cédigo civil feita
por Emilio Eiranova Encinas para a lingua espanhola, lingua esta de mais facil dominio aos

falantes de lingua portuguesa.

Sendo assim, a Constituicdo Alema foi promulgada em 23 de maio de 1949 e vige até
hoje com as devidas atualizagcdes; o presente estudo terd as atualizacdes das emendas até 26

de julho de 2002. A familia é tratada na Constituicdo Alema em apenas um artigo, o qual esta

inserido no titulo I (direitos fundamentais) e tem a seguinte redacdo™":

Art. 6
[Casamento e familia; filhos naturais]

1. O casamento e a familia receberdo protecao especial do Estado.
2. A manutenc¢do e a educacdo dos filhos constituirdo um direito natural e um
dever inaliendvel dos pais. O Estado velard pelo cumprimento dessas obrigacgdes.

3% LEI FUNDAMENTAL PARA A REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA. In:
<http://www.brasilia.diplo.de/pt/03/Constituicao/art__01.html> Acesso em: 01/03/2006.
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3. Os filhos s6 poderdo ser separados da familia, contra a vontade dos seus
responsdveis, em virtude de lei, quando estes falharem no cumprimento do seu
dever ou quando aqueles estiverem ameacados de abandono por outras

circunstancias.
4.  Toda mae terd direito a protecdo e a assisténcia da comunidade.
5. Alei assegurard aos filhos ndo havidos da relagdo do casamento as mesmas

oportunidades dos filhos nascidos do matrim6nio no que se refere ao seu
desenvolvimento fisico e moral e a sua posicdo social.

Nota-se que a Constituicdo ndo se refere explicitamente a familia monoparental, como
ocorre na Constituicdo patria. Porém, a familia recebe protecdo do Estado, assim como o
casamento; ou seja, pode-se inferir desse dispositivo que ndo s6 a familia constituida pelo
casamento recebe protecdo estatal, pois, sendo, ndo haveria necessidade de especificar familia
e casamento como detentores de protecdo. Pelo inciso 2 do art. 6°, os pais t€ém dever de

manterem e educarem seus filhos.

O coédigo civil alemdo trata do direito de familia em seu livro quarto, o qual é
subdividido em trés sec¢des principais — a primeira relativa ao matrimonio civil; a segunda,
ao parentesco e, a dltima, relativa a tutela. Para o presente estudo, a secdo segunda € a mais
relevante, porém, ha alguns dispositivos na secdo primeira que sdo pertinentes ao trabalho.
Antes de adentrar-se a andlise dos artigos do cddigo, faz-se uma breve referéncia as inovacdes
ao direito de familia surgidas por uma série de leis que entraram em vigor em julho de 1998.
Sao elas, lei de reforma do direito de infancia, lei de manuteng@o dos filhos, lei de limitagdo a
responsabilidade dos menores, conforme se encontra em Dagmar Coester-Waltejen™>. A
autora salienta a importancia da supressdo da diferenciacdo entre filhos legitimos e nao
legitimos com o advento das citadas leis; a reforma proporcionou um direito a infancia
uniforme. As leis modificaram substancialmente as disposi¢des sobre parentesco e custddia,
assim como o direito que regula as relacdes paterno-filiais. No tocante ao parentesco, a autora
afirma que o mesmo ¢ a relacdo legal entre pais e filhos; trata-se de relacdo meramente social,

apenas fortalecendo o compromisso legal quando se tratar de adocdo. Sendo assim, as

W ALTEJEN-Coester, Dagmar. Comentario a la reforma del derecho de la infancia. In: Cédigo Civil
Aleman Comentado BGB. Madrid: Marcial Pons, 1998.
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disposicdes sobre parentesco sdo importantes em relagdo a questdes como a quem
corresponde a custddia, quem tem a obrigacdo de manuten¢do e quem € beneficidrio dessa

manutencao.

No tocante a relagdo mae/filho, o direito alemdo afirma que mae é aquela que da a luz,

ndo se admitindo a doacao de dvulos para fins de reprodugado assistida na Alemanha.

Quanto a guarda, ou custddia, afirma a autora supra-citada que, se os pais estiverem
casados quando do nascimento do filho, a guarda incumbe a ambos; porém, se os pais nao
estiverem juntos, cabe a guarda a mie somente. No entanto, se os pais desejarem, podem
assumir conjuntamente o direito de custddia, algo semelhante a guarda compartilhada do
direito brasileiro. Salienta-se, ainda, que se houver separacdo ou divércio dos pais, a custddia
em comum ndo € afetada decisivamente; nesses casos, o juiz dard instrucdes e conselhos aos
pais. Contudo, pode-se acordar a custddia Unica, se um dos pais assim pleitear e o outro
concordar e desde que isso seja o melhor para a crianca, pois se O juiz assim nio se
convencer, permanece a custodia em comum.

Feitas essas consideracdes introdutdrias, passa-se a andlise do artigos especificos. E
necessario reiterar que o estudo do codigo civil alemdo serd feito através de uma tradugdo
espanhola em virtude do ndo dominio da lingua alemd; sendo assim, os artigos serdao
trancritos conforme a tradug¢do. Quanto a secdo primeira do cddigo civil alemdo, sao
relevantes os artigos que tratam da prestacdo de alimentos e a educacdo e formacgdo do
conjuge que permaneceu no lar, quando advier o divércio. Sendo assim, os arts. 1570 e 1575
dispdem da seguinte forma**:

1570 — (Prestacion de alimentos por el cuidado de un hijo)
El cényuge divorciado podré exigir del outro la prestacién de alimentos siempre y

cuando no le sea exigible el ejercicio de uma actividad comercial por tener a su
cargo ele cuidado o la educacién de un hijo comin.

3% ENCINAS, Emilio Eiranova. CODIGO CIVIL ALEMAN Comentado BGB. Madrid: Marcial Pons, 1998.
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1575 (Formacion, educacion superiro ulterior y reeducacion)

1. El cényuge divorciado que durante la vigéncia de la promesa de matrimonio o
durante el mismo matrimonio no hubiere recibido o hubiere interrumpido su
educacion escolar o formacion profesional podrd exigir del outro cényuge la
prestacion de alimentos, si se procurara lo mas pronto posible tal formacién u outra
similar, en orden a la consecucién de una actividad comercial adecuada que asegure
su sustento de forma duradera y siempre que fuese de esperar uma conclusion
exitosa de dicha formacién. La prestensiéon durard como méaximo el tiempo que
normalmente dure la formacion em cuestién; para ello deberdn considerarse los
retrasos em la misma debidos a los compromisos matrimoniales.

2. Lo mismo serd de aplicacién por analogia cuando el cényuge divorciado se
procurare uma formacidn, educacién superior o reeducacién para compensar las
desventajas derivadas del matrimonio.

3. Em caso de que el conyuge divorciado exigiera la prestacion de alimentos segin
el § 1573 tras la educacién superior o reeducacién recibida, no se considerard el
estado de formacién superior adquirido por este em la determinacién de la actividad
comercial que 1€ resulte adecuada (§ 1574, aportado 2).

-

E interessante notar, por esses artigos, que o cdnjuge que abandona o lar e deixa o
filho aos cuidados do outro (saliente-se, na maioria dos casos, a mae permanece no lar com os
filhos) deve prestar alimentos, além de prestar devida educagdo e qualificacdo profissional ao
conjuge que permaneceu no lar durante o matriménio, cuidando dos filhos. Os dispositivos
sdo interessantes, pois muitas mdes, na maioria das vezes, saem do casamento sem
qualificacdo profissional e sem condicdes de sustentarem e educarem os proprios filhos
sozinhas. Nesse contexto, acabam se submetendo a empregos que lhe garantam uma renda
minima, ndo compativel com o nivel de vida que levavam quando estavam casadas.

A secdo segunda € a que maior importancia tem ao presente estudo, principalmente no
tocante a prestacdo de alimentos, relagdes entre pais e filhos e ado¢do. Quanto aos alimentos,

quatro dispositivos sdo interessantes. Sao eles:

1602 — (Personas com derecho a alimentos).

1. Personas com derecho a alimentos serdn solamente aquellas que no puedan
procurarse sustento por si mismos.

2. Um hijo menor de edade y soltero podra reclamar la prestacién de alimentos de
sus padres incluso cuando posea um patrimonio p
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del hijo, y hasta la finalizacién del afio decimoctavo de la vida de este, como
minimo aquellas legalmente establecidas segin el § 1615 f para los hijos de dicha
edad. La frase primera se aplicard asimismo cuando los padres vivan separados de
forma definitiva o cuando el matrimonio sea declarado nulo.

1615¢ — (Valoracion de la prestacién de alimentos).

Para la valoracién de la prestacion alimenticia se tomardn em cuenta las
condiciones de vida de los padres, siempre y cuando el hijo atin no viva segtn su
propias condiciones.

1615f — (Alimentos basicos; determinacion de las necesidades basicas).

1. El padre deberd abonar al hijo al menos los alimentos bdsicos hasta que
transcurra completamente el decimoctavo afio de vida de este; ello no serd de
aplicacién mientra el hijo sea acogido em el hogar paterno. Alimentos bdsicos
constituirdn la cuantia normalmente exigible para el sustento del hijo que este bajo
el cuidado de su madre, una vez descontadas las cantidades dispuestas em el §
1615g (necessidad bdsica). No serd de aplicacién a los alimentos bdsicos el § 1612,
apartado 1, frase 2°.

2. La necessidad bdsica serd determinada por el Gobierno federal mediante
Decreto-ley, con el consentimento del Cansejo federal. Dicha necessidad podra ser
graduada segun la edad del hijo y las diferencias regionales existentes.

Nota-se que o filho menor e solteiro pode pleitear alimentos, ainda que possua renda
propria; estdo incluidos nos alimentos a formacgao profissional e educacional; os filhos de pais
divorciados ou separados tém direito a alimentos até completarem dezoito anos; o guantum da
prestacdo alimenticia serd valorado conforme as condi¢des dos pais; os pais devem suprir, ao
menos, as necessidades basicas dos filhos.

Quanto as relagdes juridicas entre pais e filhos, diversos sdo os artigos pertinentes ao

trabalho. Transcrevem-se alguns:

1626 — (Cuidado paterno; consideracién de la creciente independéncia del
hijo).

1. Los padres tienen la obligacién y el derecho de cuidar del hijo menor de edad
(cuidado paterno). Dicho cuidado comprende el cuidado de la persona del hijo
(cuidado personal) y el de su patrimonio (administracién patrimonial).

2. Los padres observardn en el ejercicio del cuidado la creciente capacidad y
necesidad de independéncia del hijo em cuanto a su actuacién consciente y
responsable. Debatirdn com el hijo las cuestiones relativas a su cuidado y
promoverdn la adopcién de acuerdos.

3. Para el bien de hijo se promoverd normalmente su relacién com ambos padres.
Lo mismo serd vélido respecto de us relacién con otras personas que condicionen
su desarrolo.

1626a - (Cuidado paterno de padres no casados).

1. En caso de que los padres no estén casados en el momento del nacimiento del
hijo el cuidado de estes les corresponderd em comun cuando:

1° Ellos asf lo declaren (declaracién sobre el cuidado del hijo).

2° Contraigan matrimonio entre si; ello serd también de aplicacién em caso de que
dicho matrimonio sea posteriormente declarado nulo.

2. En los demds casos, el cuidado paterno corresponderd a la madre.
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1631 — (Contenido del derecho de cuidado personal; restriccién de medidas
educativas).

1. El cuidado personal del hijo comprende sobre todo el derecho y la obligacién a
determinar su cuidado, educacién, guarda y residencia.

2. No serdn permitidas medidas educativas que impliquen malos tratos fisicos o
psiquicos.

3. Em caso especiales el Tribunal familiar debera asistir a los padres a peticién de
parte em el ejercicio del cuidado personal.

1634 — (Derecho al trato personal com el hijo; informacion).

1. El padre al que no corresponda el cuidado de la persona del hijo conserva el
derecho al trato personal com el hijo. Dicho padre, asi como el outro, al que
corresponde su cuidado, deberd abandonar toda medida que impida o dificulte la
educacidn del hijo o su relacién com el outro padre.

2. El Tribunal familiar podré regular mas concretamente las condiciones del trato
com el hijo y de su ejercicio, incluso com respecto de terceros. Mientras no exista
determinacién de us parte el derecho serd ejercido por el padre a quien no
corresponda el cuidado personal de hijo, segin el § 1632, apartado 2. El Tribunal
familair podréd limitar o excluir el dercho cuando ello resulte necesario para el
bienestar de hijo.

3. El padre al que no le corresponda el cuidado personal de hijo podrd, em caso de
um interes justificado por su parte, exigir infromacién al outro padre acerca de la
situacién personal del hijo, siempre que ello resulte acorde com el bienestar de este.
Las disputas referentes al derecho a la informacién serdn resueltas por el Tribunal
tutelar.

1684 — (Derecho de trato del hijo y de los padres).

1. El hijo tiene dereco a tratar con ambos padres. Cada padre tiene el derecho y la
obligacién de tratar con su hijo.

2. Los padres deberdn abandonar toda actuacién que perjudique o dificulte la
educacién del hijo o su relacién con el outro padre. Lo mismo serd de aplicacién
cuando el hijo se encuentre bajo la custodia de outra persona.

3. El Tribunal familiar podrd regular mds detalladamente, incluso frente a terceros,
el alcance del derecho al trato com el hijo, lo que puede conllevar el cumplimiento
por las partes del deberdispuesto em el apartado 2.

4. El Tribunal familiar podra restringir o excluir el derecho a tratar com el hijo o el
cumplimiento de decisiones anteriores relativas al mismo cuando ello resulte
imperativo para el bienestar del hijo. Una decisién que restrinja o exluya el derecho
a tratar com el hijo o el cumplimiento de este dereco para um periodo de tiempo
relativamente largo solo podrd adoptarse em caso de que de outro modo resulte
puesto em peligro el bienestar del hijo. El Tribunal familar podrd ordenar ante todo
que el trato solo deba darse em presencia de um tercero dispuesto a colaborar. El
tercero podra ser un asistente de la juventud o una asociacién; em este ultimo caso
ésta determinard la persona concreta encargada de dicha tarea.

1685 — (Derecho de trato de otras personas).

1. Los abuelos y hermanos tienen el derecho a tratar com el hijo si ello resultara
beneficioso para su bienestar.

2. Lo mismo se aplicard para los cényuges o anteriores cényuges de uno de los
padres que hayan convivido em comunidad doméstica durante cierto tiempo com el
hijo, y para las personas bajo cuyo cuidado familiar este hubiere permanecido
durante cierto tiempo.

3. El § 1684, apartados 2 a 4, se aplicard por analogia.

1705 — (Cuidado paterno de la madre).

El hijo no matrimonial se encuentra bajo el cuidado materno mientras sea menor de
edad. Em tanto em cuanto de las disposiciones del presente titulo no se desprenda
outra cosa serdn de aplicaciéon aquela relativas al cuidado paterno de hijos
matrimoniales a las relaciones del hijo no matrimonial com su madre.
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Primeiramente, estabelece-se ser obrigacdo dos pais cuidar dos filhos tanto no que se
refere a sua pessoa quanto a seus bens; os filhos devem manter contato com ambos 0s pais,
bem como com as pessoas que partilham do seu desenvolvimento. Compreende-se, na
obrigacdo de cuidado, o dever dos pais de propiciarem guarda, educacdo e residéncia aos
filhos. O pai que ndo detiver a guarda do filho tem o direito de estar com o mesmo, e o direito
de exigir informagdes ao outro pai a respeito da vida da crianca. E garantido o direito de
convivéncia com os avos e irmaos, desde que isso seja benéfico ao menor; além desses,
padastros e madrastas também tém o direito de estarem com as criancas quando houver a
dissolu¢do de uma unido duradoura. Dispositivo interessante frente as constantes unides e
desunides que ocorrem nos tempos modernos, gerando cada separacdo um trauma para as
criancas. Os filhos que ndo nascerem de um casamento, permanecem sob os cuidados da mae.

Quanto a adog¢do, o cdédigo traz titulo inteiro, com diversas disposi¢des, fazendo
divisdo entre ado¢do de menores e de maiores. Cabe aqui citar apenas dois artigos a titulo de

ilustracdo, sobre a ado¢do de menores:

1741 (Admissibilidad de la adopcion).

1. La adopcién de um hijo serd admisible cuando sirva al bienestar del hijo y se
pueda presumir que entre los adoptantes y el adoptando se establezca una relacién
de padres a hijos. Quien haya mediado ilegalmente o de forma contraria a las
buenas constumbres a fin de lograr la dopcién, asimismo mediante la intervencién
retribuida de um tercero, solo podréd adoptar al hijo se ello fuere imperativo para el
bienstar de éste.

2. El que no estuviere casa unicamente podrd adoptar um hijo por si solo. Los
conyges solo podrdan adoptar de forma conjunta. El cényuge podrd adptar por si
solo al hijo del outro cényuge, incluso em el caso de que este no lo pueda adopar
por ser incapaz de obrar o no haber cumplido atn los veintitin afios.

1751 (Suspensidn del cuidado paterno y de la obligacion de prestar alimentos).
1. Con la conformidad de uno de los padres respecto de la adopcién queda
suspendido su derecho al cuidado paterno. La faculdad de trato personal com el hijo
no deberd ser ejercida. El centro de asistencia a la juventud se convierte por si solo
el cuidado paterno o cuando ya se hubiera nombrado un tutor. [...]

2. El apartado 1 no se aplicara respecto del cényuge cuyo hijo es adoptado por el
outro cényuge.

3. En caso de que la confomidad de uno de los padres hubiere perdido su eficicia,
el Tribunal tutelar deberd tranferir el cuidado paterno a dicho padre, cuando ello no
resulte contrario para el bienestar del hijo.

4. La obligacién de prestar alimentos al hijo por parte del adoptante prevalece sobre
las obligaciones aliemnticias de los pareintes del hijo em cuanto los padres del
mismo hayan prestado su conformidad y el hiijo se encuentre bajo la custodia del
adopatante com el objetivo de la adopcién. En caso de que un cényuge desee
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adoptar al hijo del outro cényuge la obligacién de ambos de prestarle alimentos
prevalece sobre la de los demds parientes del hijo em cuanto los padres hayan
expresado su conformidad y el hijo se encuentre bajo la custodia de los esposos.

A adogdo deve ser estabelecida em beneficio dos filhos, assim como ocorre no direito

patrio. Salienta-se a obrigacdo dos adotantes de prestarem alimentos aos filhos adotados.

6.2 Chile

A Constituicio da Republica do Chile foi promulgada em 1980 e traz apenas um
dispositivo que se refere a familia. O primeiro artigo ja diz ser a familia o nicleo fundamental

da sociedade chilena. Assim dispde 0 mesmo™:

Art. 1. Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se

organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para

cumplir sus propios fines especificos.

El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien

comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a

todos y a cada uno de los integrl7a8c@jId.89T4D DA OEIITd.GIGHDFHN k)T 8B OSEd 7
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Estado na protecdo de todas as familias; em poucas palavras diz o suficiente — caracteristica
das Constituicdes principiolégicas.

Quanto ao Cédigo Civil Chileno®®, o qual teve sua tdltima atualizacio no ano 2000,
possui, 0 mesmo, um titulo preliminar, semelhante a Lei de Introduciao ao Cédigo Civil pétrio,
ou seja, que trata das leis, sua eficdcia, validade, interpretacdo, entre outros; € mais quatro
livros, os quais tratam, respectivamente, das pessoas; dos bens — seu dominio, possessao, uso
e gozo; da sucessdao por morte e das doagdes entre vivos; e o Ultimo que trata das obrigacdes
em geral e dos contratos. A parte referente ao direito de familia vem disposta no livro I, nos
titulos III — dos esponsais, IV — do matrimoénio, V — das segundas nipcias, VI — das
obrigacdes e direitos entre os conjuges; VII — da filiacdo, VIII — das a¢des de filiacao, IX —
dos direitos e obrigacdes entre pais e filhos; X — do patrio poder; XVIII — dos alimentos; XIX
— tutela e curatela. Enfim, interessa ao presente estudo, a filiacdo, os direitos e obrigacdes
entre pais e filhos, o patrio poder e os alimentos. Passa-se, entdo, a andlise do Cédigo.

Quanto a filiagdo, o cdédigo chileno traz regras sobre a determinacdo da filiacdo, se
matrimonial ou ndo, formas de reconhecimento de maternidade ou paternidade, acdes sobre
reconhecimento, mas nao traz deveres dos pais em relacdo aos filhos, pois ha titulo préprio a
respeito. Salienta nesse titulo que a adocdo é tratada em legislacdo prépria, a qual ndo serd
aqui analisada. Outro aspecto interessante advém do art. 181, o qual afirma que os efeitos
pruduzidos pela determinagdo da filiacdo retroagem a concepcao, ou seja, o pais adota a teoria
concepcionista para os direitos do nascituro e ndo natalista. Cite-se alguns artigos referentes

ao titulo da filiacdo:

Art. 179. La filiacién por naturaleza puede ser matrimonial o no matrimonial.
La adopcién, los derechos entre adoptante y adoptado y la filiacién que pueda
establecerse entre ellos, se rigen por la ley respectiva.

Art. 181. La filiacibn produce efectos civiles cuando queda legalmente
determinada, pero éstos se retrotraen a la época de la concepcién del hijo.
No obstante, subsistirdn los derechos adquiridos y las obligaciones contraidas antes

3% CODIGO CIVIL DE CHILE. Disponivel em: http://colegioabogados.org/normas/codice/codigocivil.html
Acesso em 05/02/2006.
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de su determinacién, pero el hijo concurrird en las sucesiones abiertas con
anterioridad a la determinacion de su filiacidn, cuando sea llamado en su calidad de
tal.

Todo lo anterior se entiende sin perjuicio de la prescripcion de los derechos y de las
acciones, que tendrd lugar conforme a las reglas  generales.
La acreditacién de la filiacién determinada se realizard conforme con las normas
establecidas en el Titulo X VII.

O titulo IX — dos direitos e obrigacdes entre pais e filhos — coaduna mais com o
estudo em questdo, pois revela como os pais devem agir no intuito de amparar os filhos.
Apesar de trazer dispositivos a respeito de deveres dos filhos no amparo aos pais, o titulo se
prende as responsabilidades dos pais em relagdo aos filhos. De todos os Cédigos analisados, o
Chileno € o que melhor disciplina a responsabilidade dos pais em relacdo aos filhos. Traz
regras proprias para a obrigacdo de sustento; se 0s pais estiverem separados, cabe a mae a
guarda dos filhos, mas pode haver determinacao judicial em sentido contrario. As disposi¢des
sdo vdrias e, por isso, a transcri¢do de artigos é extensa, mas € relevante ao estudo. O art. 229
¢ interessante, pois menciona o dever do pai que ndo detém a guarda de manter uma relacao
direta e regular com o filho; o artigo € prova cabal de que algumas legislacdes ja trazem
explicita a regra de dever de visitacdo. Enquanto algumas pessoas se chocam ao falar em
dever de manter contato com os filhos, pois o amor ndo se cria mediante obrigacdo, a
legislagdo avanca obrigando o pai a visitacdo. De tudo o que foi analisado, a legislacdao

chilena é a mais avancada no que pertine ao presente estudo. Seguem os artigos para maior

compreensao do explicitado aqui:

Art. 222. Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres. La preocupacién
fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procurardn su
mayor realizacién espiritual y material posible, y lo guiardn en el ejercicio de los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la
evolucién de sus facultades.

Art. 224. Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el
cuidado personal de la crianza y educacién de sus hijos.El cuidado personal del hijo
no concebido ni nacido durante el matrimonio, reconocido por uno de los padres,
corresponde al padre o madre que lo haya reconocido. Si no ha sido reconocido por
ninguno de sus padres, la persona que tendrd su cuidado serd determinada por el
juez.
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Art. 225. Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los
hijos. No obstante, mediante escritura publica, o acta extendida ante cualquier
oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcién de nacimiento del
hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento, ambos padres, actuando
de comun acuerdo, podran determinar que el cuidado personal de uno o més hijos
corresponda al padre. Este acuerdo podrd revocarse, cumpliendo las mismas
solemnidades.

En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato,
descuido u otra causa calificada, el juez podra entregar su cuidado personal al otro
de los padres. Pero no podra confiar el cuidado personal al padre o madre que no
hubiese contribuido a la mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del
otro padre, pudiendo hacerlo.

Mientras una subinscripcién relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra
posterior, todo acuerdo o resolucién serd inoponible a terceros.

Art. 226. Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres,
confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas competentes.

En la eleccién de estas personas se preferird a los consanguineos mas préximos, y
sobre todo, a los ascendientes.

Art. 229. El padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo no serd
privado del derecho ni quedara exento del deber, que consiste en mantener con €l
una relacién directa y regular, la que ejercerd con la frecuencia y libertad acordada
con quien lo tiene a su cargo, o, en su defecto, con las que el juez estimare
conveniente para el hijo.

Se suspenderd o restringird el ejercicio de este derecho cuando manifiestamente
perjudique el bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal fundadamente.

Art. 230. Los gastos de educacion, crianza y establecimiento de los hijos son de
cargo de la sociedad conyugal, segin las reglas que tratando de ella se dirdn. Si no
la hubiere, los padres contribuirdn en proporcién a sus respectivas facultades
econdmicas.

En caso de fallecimiento del padre o madre, dichos gastos corresponden al
sobreviviente.

Art. 231. Si el hijo tuviere bienes propios, los gastos de su establecimiento, y en
caso necesario, los de su crianza y educacién, podrdn sacarse de ellos,
conservandose integros los capitales en cuanto sea posible.

Art. 232. La obligacién de alimentar y educar al hijo que carece de bienes, pasa, por
la falta o insuficiencia de los padres, a sus abuelos, por una y otra linea,
conjuntamente.

Art. 233. En caso de desacuerdo entre los obligados a la contribucidén de los gastos
de crianza, educacién y establecimiento del hijo, ésta serd determinada de acuerdo a

sus facultades econdémicas por el juez, el que podrd de tiempo en tiempo
modificarla, segiin las circunstancias que sobrevengan.

Art. 236. Los padres tendrdn el derecho y el deber de educar a sus hijos,
orientdndolos hacia su pleno desarrollo en las distintas etapas de su vida.

Nao bastassem as regras ja elencadas, o cédigo chileno traz, ainda, referéncias ao
patrio poder. Porém, ji no primeiro artigo do titulo, tem-se que o pétrio poder no direito

chileno ¢ instituto que representa direitos e deveres dos pais em relacdo aos bens dos filhos
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nido emancipados. Tratamento diferente do encontrado nas diferentes legislacdes, acredita-se
que isso decorra em virtude de o titulo precedente esgotar a tratativa sobre direitos e deveres
dos pais em relacdo aos filhos. Como o instituto versa apenas sobre os bens dos filhos, ndo ha
necessidade de maiores andlises, pois o presente trabalho se dirige, principalmente, a analisar
as caréncias enfrentadas pelos filhos das familias monoparentais, ndo importanto a tratativa
dos bens que possuirem os filhos menores. A titulo de comprovacgdo, cita-se o art. 243,

apenas:

Art. 243. La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que corresponden
al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados.

La patria potestad se ejercerd también sobre los derechos eventuales del hijo que
estd por nacer

Por fim, o cddigo civil chileno traz ainda referéncias sobre alimentos. Porém, refere-
se, como nos demais paises analisados, aos alimentos devidos em funcdo da relacdo de
parentesco, solidariedade, e ndo da relacdo de sustento entre pais e filhos. Contudo, seguem
alguns artigo que se referem aos alimentos prestados as pessoas de menor idade, ou seja, tais

alimentos devem compreender, além da subsisténcia, a educagao.

Art. 323. Los alimentos deben habilitar al alimentado para subsistir modestamente
de un modo correspondiente a su posicion social.

Comprenden la obligacién de proporcionar al alimentario menor de veintitin afios la
ensefianza bdsica y media, y la de alguna profesién u oficio. Los alimentos que se
concedan segun el Art. 332 al descendiente o hermano mayor de veintitin afios
comprenderdn también la obligacién de proporcionar la ensefianza de alguna
profesion u oficio.

Art. 332. Los alimentos que se deben por ley se entienden concedidos para toda la
vida del alimentario, continuando las circunstancias que legitimaron la demanda.

Con todo, los alimentos concedidos a los descendientes y a los hermanos se
devengardn hasta que cumplan veintitin afios, salvo que estin estudiando una
profesion u oficio, caso en el cual cesardn a los veintiocho afios; que les afecte una
incapacidad fisica o mental que les impida subsistir por si mismos, o que, por
circunstancias calificadas, el juez los considere indispensables para su subsistencia.

Nao cabem aqui maiores referéncias sobre alimentos, pois a tratativa dada pelo cédigo

¢ semelhante ao encontrado no direito brasileiro e no direito dos demais paises.

Por fim, o Cédigo Civil Chileno é bem avangado no tocante a direitos e obrigacdes
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entre pais e filhos, principalmente no que se refere as responsabilidades dos pais. Refere-se ao
dever do pai ausente do lar de manter relacdo direta e regular com o filho. Trata-se de

inovacgdo que preconiza o dever de visitagao.

6.3 Equador

359
8

A Constituicdo do Equador de 199 contém secdo propria para a familia, como

ocorre na maioria das constituicdes democraticas. S3o cinco artigos apenas, 0s quais tragcam o
norte da atuacdo estatal na protecdo da familia equatoriana. A familia monoparental ndo é
reconhecida especificamente na Constituicdo, dando especial énfase a familia matrimonial,
mas reconhece-se a unido estdvel como forma de familia. Sendo assim, dispdem os arts. 37 e

38 da carta Constitucional:

Art. 37.- El Estado reconocerd y protegerd a la familia como célula fundamental de
la sociedad y garantizard las condiciones que favorezcan integralmente la
consecucién de sus fines. Esta se constituird por vinculos juridicos o de hecho y se
basard en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. Protegera el
matrimonio, la maternidad y el haber familiar. Igualmente apoyard a las mujeres
jefas de hogar. El matrimonio se fundard en el libre consentimiento de los
contrayentes y en la igualdad de derechos, obligaciones y capacidad legal de los
conyuges.

Art. 38.- La unidén estable y monogdmica de un hombre y una mujer, libres de
vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y
bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generard los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio,
inclusive en lo relativo a la presuncién legal de paternidad, y a la sociedad
conyugal.

Além desses, a constituicdo disciplina sobre a paternidade responsdvel, planejamento
familiar, igualdade entre filhos, entre conjuges. Nada dispde sobre os direitos de criangas e

adolescentes.

%9 Constituicion Politica de la Republica de Ecuador. Disponivel em: <
http://www.cif.gov.br/Bvirtual/asp/SaidaCat.asp?cod=9&codintermed=18&id=ecu> Acesso em: 22/01/2006.




178

O Cédigo Civil do Equador’® contém quatro livros, além de um titulo preliminar, o
qual dispde sobre a lei, seus efeitos, interpretacdo, etc., semelhante a nossa Lei de Introducao
ao Cdédigo Civil. O livro primeiro trata das pessoas; o segundo, dos bens; o terceiro, da
sucessao por morte e das doagdes entre vivos; e o quarto, das obrigacdes e contratos. Ao
presente estudo, interessa o livro I, o qual se subdivide em vinte e nove titulos. O titulo I, do
Livro I, trata da nacionalidade e do domicilio; o II, do inicio e fim da existéncia das pessoas; 0
III, do matrimdnio; o IV, das segundas e ulteriores nipcias; o V, das obrigacdes e direitos
entre os conjuges; o VI, dos filhos concebidos em matrimdnio; o VII, do reconhecimento de
filhos; o VIII, da declaracdo judicial de maternidade e paternidade; o IX, da maternidade
disputada; o X, dos direitos e obriga¢des entre pais e filhos; o XI, do pétrio poder; o XII, da
emancipacdo; o XIII, da adocdo; o XIV, das provas do estado civil; o XV, dos alimentos, do
XVI ao XXVIII, de tutela e curatela; e o dltimo, sobre as pessoas juridicas.

Inicialmente, o Cddigo admite o divorcio como uma das causas de dissolu¢do do
matriménio vélido. J& no pardgrafo sobre o término do matrimonio, o cédigo traca regras para

a guarda dos filhos apds a dissolucao. Dessa forma, dispde o art. 107, alineas 17, 2%, 3* e 6

Art. 107, 1* - A la madre divorciada o separada del marido toca el cuidado de los
hijos impuberes, sin distincién de sexo, y de las hijas en toda edad;

2%.- Los hijos ptiberes estardn al cuidado de aquel de los padres que ellos elijan;

3%- No se confiard al padre o madre el cuidado de los hijos, de cualquier edad o
sexo, si se comprobare inhabilidad fisica o moral para cuidarlos, inconveniencia
para los hijos, sea por la situacién personal, sea porque no esté en condiciones de
educarlos satisfactoriamente, o haya temor de que se perviertan;

6°.- En el caso de que ambos padres se hallaren en inhabilidad para el cuidado de
los hijos, el juez confiard ese cuidado a la persona a quien, a falta de los padres
corresponderia la guarda en su orden, segiin las reglas del Art. 411, pudiendo el
juez alterar ese orden, si la conveniencia de los hijos asi lo exige. A falta de todas
estas personas, cuando, a conviccion del juez, el menor o menores se encuentran en
estado de abandono, ordenard que sean entregados a un establecimiento de
Asistencia Social, ptblico o privado, o en colocacién familiar en un hogar de
reconocida honorabilidad y de suficiente capacidad econdmica, y fijard, al efecto, la
pensién que deban pagar asi el padre como la madre, o las personas que le deban
alimentos, para atender la crianza y educacién de los hijos, todo lo cual se resolvera

3% cODIGO CIVIL DE EQUADOR. 7.ed. Corporacion de Estiidios y publicaciones. Também disponivel em:
< http://www.cajpe.org.pe/rij/bases/legisla/ecuador/1.H266 0 Td (266 0 Td (26 0 Td ¢oTj 4.56175 0 Td7 0 Td ( )Tj 3.36129 O
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a solicitud del Ministerio Piblico o de los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad [...].

Nota-se a preocupag@o com o bem estar dos
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En el caso de que los hijos concebidos fuera de matrimonio que hubieren sido
reconocidos voluntariamente por ambos padres, o declarados judicialmente hijos de
ambos padres, los dos deberdn contribuir a los gastos de crianza, educacién y
establecimiento, fijando el juez, de ser necesario, la contribucién de cada uno de
éllos. Pero se aplicard también en este caso, lo previsto en el inciso anterior.

No tocante ao patrio poder, o art. 300 assim o define:

La patria potestad es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos
no emancipados.

Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y los
padres, con relacién a éllos, padres de familia.

Em caso de separacdo e divorcio, o pétrio poder cabe a quem cuidar dos filhos,

conforme o art. 325:

En el estado de divorcio y en el de separacién de los padres la patria potestad
corresponderd a aquel de los padres a cuyo cuidado hubiere quedado el hijo. Los
padres podrdn, con todo, apartarse de esta regla, por mutuo acuerdo y con
autorizacion del juez, quien procederd con conocimiento de causa.

O Cdédigo ainda trata da adog¢do; define-a de maneira semelhante ao ja exposto nesse
trabalho; mas a matéria € hoje tratada no Cédigo de Menores, posterior ao Cédigo Civil.
Por fim, o Cdédigo ainda traz dispositivos acerca de alimentos, sendo os mesmos

devidos entre os conjuges, para os filhos, descendentes, pais, ascendentes e irmaos.

6.4 Italia

No direito italiano também & possivel encontrar disposi¢des acerca de familia tanto na
Constituicdo da Republica, quanto no Cédigo Civil. A Constituicdo de 1947 traz trés artigos
que tratam especificamente do tema, os quais estdo inseridos na Parte I — direitos e deveres

dos cidadao, Titulo II — das relagdes ético-sociais, principalmente em seus arts. de 29 a 31, os
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Articolo 29

La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come societa naturale fondata sul
matrimonio.

Il matrimonio ¢ ordinato sull'uguaglianza morale e giuridica dei coniugi, con i limiti
stabiliti dalla legge a garanzia dell'unita familiare.

Articolo 30

E" dovere e diritto dei genitori mantenere, istruire ed educare i figli, anche se nati
fuori del matrimonio.

Nei casi di incapacita dei genitori, la legge provvede a che siano assolti i loro
compiti.

La legge assicura ai figli nati fuori del matrimonio ogni tutela giuridica e sociale,
compatibile con i diritti dei membri della famiglia legittima.

La legge detta le norme e i limiti per la ricerca della paternita.
Articolo 31

La Repubblica agevola con misure economiche e altre provvidenze la formazione
della famiglia e 1'adempimento dei compiti relativi, con particolare riguardo alle
famiglie numerose.

Protegge la maternita, 1'infanzia e la gioventu, favorendo gli istituti necessari a tale
SCopo.

Pode-se notar a importancia que tem a familia constituida no casamento para o direito

italiano. Os coOnjuges tém direitos iguais entre si; dispde, ainda, a Constituicdo sobre os

deveres dos pais em relacdo aos filhos, reconhece a igualdade de filhos havidos dentro e fora

do matrimdénio, oferece ajuda econdmica as familias numerosas e estende protecdo a

maternidade, infancia e juventude. A Constituicdo italiana ndo faz mencdo a familias

monoparentais ou unides estaveis, mas a realidade fatica aponta a existéncia de tais entidades

na sociedade italiana.

%! La Constituzione Italian. Disponivel em: <
http://www.cif.gov.br/Bvirtual/asp/SaidaCat.asp?cod=9&codintermed=18&id=ita> Acesso em: 22/01/2006.
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O Coédigo Civil Italiano trata da familia em seu livro primeiro — Da pessoa e da
Familia — livro este que contém mais de quatrocentos artigos, os quais dispdem sobre pessoa
fisica, pessoa juridica, domicilio, auséncia e morte presumida, do parentesco e da afinidade,
matrimdnio, separagcdo, regime patrimonial, filiacdo, ado¢do de maiores de idade, do poder
dos pais, tutela e emancipagdo, alimentos, dos atos de estado civil, etc. Para o presente
trabalho, interessa apenas a andlise daquilo que tange a familia monoparental, ou seja, cabe a
andlise das relacdes de filiagdo, do poder dos genitores e dos alimentos, no que se referem a
menoridade e aos filhos da familia monoparental.

Deste modo, por volta do art. 250 do Cédigo Civil Italiano, tém-se disposi¢des sobre a
filiacio natural e sua legitimacdo, as formas de reconhecimento, os efeitos do
reconhecimento, enfim, disposi¢des acerca das relacdes de filiacdo. Encontra-se em Pietro

Perlingieri’®® o disposto no art. 277 do referido Cédigo:

Art. 277 (Effeti della sentenza). La sentenza che dichiara la filiazione naturale
produce gli effetti del riconoscimento

Il giudice puo anche dare i provvedimenti che stima utili per il mantenimento,
l'istruzione e 1'educazione del figlio e per la tutela degli interessi patrimoniali di lui.

Pelo disposto, nota-se que declarada a filiacdo, o juiz ja determina o quanto devem os

pais dispor para a instru¢do e educagdo dos filhos. No mesmo sentido, dispde o art. 279:

Art. 279 (Responsabilita per il mantenimento e 1’educzione). In ogni caso in cui
non pud proporsi l'azione per la dichiarazione giudiziale di paternita o di maternita,
il figlio naturale pud agire per ottenere il mantenimento, I'istruzione e l'educazione
(580, 594). 11 figlio naturale se maggiorenne e in stato di bisogno pud agire per
ottenere gli alimenti.

L'azione ¢ ammessa previa autorizzazione del giudice ai sensi dell'art. 274.

L'azione puo essere promossa nell'interesse del figlio minore da un curatore
speciale nominato dal giudice su richiesta del pubblico ministero o del genitore che
esercita la potesta.

362 PERLINGIERI, Pietro. Cédice Civile anotato con la dottrina e la giurisprudenza. v. 01. Napoli: Scientifiche
Italiane, 1991.
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Mesmo ndo podendo ser proposta a acdo de declaracdo de paternidade ou maternidade,
o filho tem o direito de agir para obter o sustento, educacdo e instru¢do daqueles que sdo seus
pais. Nao podem ser reconhecidos os filhos que nasceram de pais que estavam impedidos por
obstaculo grave para o casamento. No tocante as relacdes de filiacio, o mais importante € o
fato de o filho poder pleitear seu sustento e educagdo, ainda que ndo seja reconhecido, e a
possibilidade de o juiz declarar de oficio os proventos que os pais dispensardo para o sustento,
instru¢do e educacdo dos filhos, j4 na acdo de reconhecimento de paternidade e/ou
maternidade.

Quanto ao poder familiar — poder dos genitores — o Cddigo também estabelece
deveres dos filhos em relagdo aos pais, assim como a legislagao pétria. O titulo X — Della
Potesta dei Genitori assim inicia, com o art. 315: “Il figlio deve rispettare i genitori e deve
contribuire in relazione alle proprie sostanze e al proprio reddito, al mantenimento della
famiglia finché convive con essa”. O Cddigo Italiano estabelece mais deveres dos filhos que
os demais analisados, pois entende que existe um interesse superior da familia e ndo deve
visar o instituto apenas ao melhor interesse do menor. Deve-se observar este, em detrimento
daquele. O art. 316 dispde sobre o exercicio do poder familiar, de forma semelhante a
legislag@o pétria; o exercicio perdura até a maioridade ou emancipacdo, e exercido em comum
acordo entre os genitores, pode-se recorrer ao judicidrio em havendo contradi¢cdo entre os

pais. Dispde o mesmo:
Art. 316 (Esecizio della potesta dei genitori). Il figlio ¢ soggetto alla potesta dei
genitori sino all'eta maggiore o alla emancipazione
La potesta & esercitata di comune accordo da entrambi i genitori.

In caso di contrasto su questioni di particolare importanza ciascuno dei genitori pud
ricorrere senza formalita al giudice indicando i provvedimenti che ritiene piu
idonei.

Se sussiste un incombente pericolo di grave pregiudizio per il figlio, il padre pud
adottare i provvedimenti urgenti ed indifferibili.
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Il giudice, sentiti i genitori ed il figlio, se maggiore degli anni quattordici,
suggerisce le determinazioni che ritiene pil utili nell'interesse del figlio e dell'unita
familiare. Se il contrasto permane il giudice attribuisce il potere di decisione a
quello dei genitori che, nel singolo caso, ritiene il pit idoneo a curare l'interesse del
figlio.

Também o art. 317 trata do exercicio do poder familiar em caso de impedimento de
um dos genitores; nesse caso, o exercicio € exclusivo ao outro. Dispde, ainda, que, em caso de
separacdo judicial ou outra causa de cessacdo dos efeitos civis do matrimdénio, o poder

familiar continua sendo exercido por ambos os genitores. Sdo os termos da lei:

Art. 317 (Impedimetno di uno dei genitori). Nel caso di lontananza, di incapacita o
di altro impedimento che renda impossibile ad uno dei genitori 1'esercizio della
potesta, questa ¢ esercitata in modo esclusivo dall'altro.

La potesta comune dei genitori non cessa quando, a seguito di separazione, di
scioglimento, di annullamento o di cessazione degli effetti civili del matrimonio, i
figli vengono affidati ad uno di essi. L'esercizio della potesta & regolato, in tali casi,
secondo quanto disposto nell'art. 155.

Por fim, ainda no tocante ao poder familiar, os arts. 330 e 332 tratam da perda e da
reintegracdo do poder, respectivamente. Perde-se o poder familiar quando o genitor nao
cumpre os deveres inerentes a fungdo ou abusa de seus poderes acarretando grave prejuizo ao
filho e reintegra-se o poder familiar quando cessar a razdo que deu causa a perda. Assim

dispdem os artigos em comento:

Art. 330. (Decadenza dalla potesta sui figli). Il giudice pud pronunziare la
decadenza della potesta quando il genitore viola o trascura i doveri ad essa inerenti
o abusa dei relativi poteri con grave pregiudizio del figlio.

In tale caso, per gravi motivi, il giudice puod ordinare 1'allontanamento del figlio
dalla residenza familiare.

Art. 332 (Reintegrazione nella potesta). Il giudice puo reintegrare nella potesta il
genitore che ne ¢ decaduto, quando, cessate le ragioni per le quali la decadenza ¢
stata pronunciata, e escluso ogni pericolo di pregiudizio per il figlio.

Resta agora analisar os alimentos no direito de familia italiano. O titulo XIII do livro
primeiro do Cdédigo Civil trata dos alimentos, iniciando a matéria com a lista das pessoas

obrigadas a presta-lo. Assim, dispde o art. 433:
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Art. 433 (Persone obbligate). All'obbligo di prestare gli alimenti sono tenuti,
nell'ordine:

1) il coniuge;

2) i figli legittimi o legittimati o naturali o adottivi, e, in loro mancanza, i
discendenti prossimi, anche naturali;

3) i genitori e, in loro mancanza, gli ascendenti prossimi, anche naturali; gli
adottanti;

4) 1 generi e le nuore;
5) il suocero e la suocera;

6) i fratelli e le sorelle germani o unilaterali, con precedenza dei germani sugli
unilaterali.

Essa lista é referente a obrigacdo de prestar alimentos entre parentes quando um deles
esteja necessitado e o outro tenha possibilidade de presta-los. Para o presente estudo, deve-se
analisar os alimentos decorrentes do dever de sustento do poder familiar. De qualquer forma,
pode-se notar que a lista de devedores é bem mais ampla que a encontrada no direito patrio.

O art. 438 trata do quantum da pensao alimenticia, podendo-se encontrar disposicao

semelhante no direito pétrio. Assim dispde o mesmo:
Art. 438: Gli alimenti possono essere chiesti solo da chi versa in istato di bisogno e
non ¢ in grado di provvedere al proprio mantenimento.

Essi devono essere assegnati in proporzione del bisogno di chi li domanda e delle
condizioni economiche di chi deve somministrarli. Non devono tuttavia superare
quanto sia necessario per la vita dell'alimentando (660, 1881), avuto pero riguardo
alla sua posizione sociale.

Il donatario non ¢ tenuto oltre il valore della donazione tuttora esistente nel suo
patrimonio.

Os alimentos sdo devidos para aqueles que se encontram em estado de necessidade
sem capacidade de provir o proprio sustento. O valor € determinado em fun¢do da necessidade
de quem pede e da possibilidade econdmica de quem deve.

Entre irmaos, os alimentos sdo devidos apenas na medida do extremo necessario. Se o

irmdo for menor, deve-se fornecer o necessario pra instrucao e educacao.
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Existem diversas disposi¢cdes sobre alimentos, mas, no tocante ao dever de educacdo e
sustento dos pais em relagdo aos filhos, principalmente quando os pais sdo divorciados ou
separados, o Cédigo nada traz. Ressalte-se, também, que o Codigo ndo traz dispositivos sobre
a adocdo de menores de idade, por isso nada foi analisado a respeito aqui.

363 afirma estar o menor

A doutrina italiana, conforme Valério Pocar e Paola Ronfani,
no centro do direito de familia, pois o contexto familiar é hoje marcado por uma constante
instabilidade, como as familias do pds-divorcio e as familias reconstituidas. Também fala a
doutrina italiana no modelo de guarda compartilhada, entendendo ser a que melhor acolhe ao
interesse da crianca, pois mantém, mesmo depois de uma separacdo ou divorcio, estabilidade
e lagos duradouros com os préprios genitores. Fala-se também nas técnicas da mediagdo para
melhor solucionar os conflitos de familia; salienta o autor supra citado que a mediacdo é uma
praxi operativa que promove a guarda conjunta, ou outra forma de guarda, mas de forma a
manter a responsabilidade parental e a cooperacdo e respeito mituos. O autor ainda encontra
nova denomina¢do para a familia do pds-divorcio, ou seja, s6 poderd ser chamada de familia
monoparental aquela em que um dos pais ndo mantém lagos significativos com os filhos, ou
seja, apenas um dos pais estd ligado aos filhos; nos outros casos, em que a etapa do divorcio é
superada com sucesso, a familia deveria se chamar binuclear, ou seja, aquela em que hd uma
inter-relacdo das distintas casas — materna e paterna. No direito brasileiro, tal distingdo
denominativa ainda ndo existe. Salienta-se, ainda, que a separacdo ou divorcio deve-se dar de
forma que o menor receba o menor dano possivel da situacdo. Deve-se sempre ter em mente a
dissociacdo entre a relacdo pais-filhos e a relacdo marido-mulher. Como se pode notar, os
apontamentos doutrindrios relativos ao direito de familia italiano sdo bem semelhantes ao que
se encontra no Brasil; incentiva-se a mediacdo para os conflitos familiares, a guarda conjunta,

a proximidade do genitor ausente do lar com os filhos, tudo em direcdo ao afeto, carinho,

33 POCAR, Valério e RONFANI, Paola. La famiglia e il diritto. 3.ed. Roma: Editori Laterza, 1999.
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respeito e proximidade com os filhos.

6.5 Paraguai

A Constituicdo do Paraguai*®® traz capitulo especifico sobre os direitos de familia. No
capitulo IV da carta constitucional do pais sd@o encontrados treze artigos os quais dispdem
sobre a protecdo da familia, sobre o direito de constituir familia, sobre matrimdnio e unides de
direito, sobre os filhos, maternidade e paternidade, juventude, terceira idade, pessoas
excepcionais, bem de familia e planejamento familiar. LLogo de inicio, a Constituicao
reconhece a unido estdvel e a familia monoparental como forma de familia e merecedoras de
prote¢do estatal. Assim dispde o art. 49: “La familia es el fundamento de la sociedad. Se
promoverd y se garantizard su proteccion integral. Esta incluye a la union estable del hombre
y de la mujer, a los hijos y a la comunidad que se constituya con cualquiera de sus
progenitores y sus descendientes”.

Dispde, ainda, sobre a igualdade entre homens e mulheres na familia e sobre
separacdes. No tocante aos filhos, determina o texto legal ser dever dos pais o sustento aos
filhos menores, bem como regulamentacdo sobre ajuda a maes de familias monoparentais e de

familias com prole numerosa. Assim dispde o art. 53:

Los padres tienen el derecho y la obligacién de asistir, de alimentar, de educar y de
amparar a sus hijos menores de edad. Serdn penados por la ley en caso de
incumplimiento de sus deberes de asistencia alimentaria.

Los hijos mayores de edad estdn obligados a prestar asistencia a sus padres en caso
de necesidad.

La ley reglamentard la ayuda que se debe prestar a la familia de prole numerosa y a
las mujeres cabeza de familia.

Todos los hijos son iguales ante la ley. Esta posibilitard la investigaciéon de la
paternidad. Se prohibe cualquier calificacién sobre la filiacién en los documentos

364 Republica de Paraguay — Constituicion Politica de 1992. Disponivel em:
http://www.cif.gov.br/Bvirtual/asp/SaidaCat.asp?cod=9&codintermed=18&id=par> Acesso em: 22/01/2006.
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personales.

Também no tocante a protecdo dada as criancas, a Constituicdo paraguaia adota
preceito parecido com a nossa, declarando ser dever da familia, sociedade e Estado a protecao

as criangas. Assim dispde o art. 54:

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de garantizar al nifio su
desarrollo arménico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos
protegiéndolo contra el abandono, la desnutricién, la violencia, el abuso, el traficoy
la explotacién. Cualquier persona puede exigir a la autoridad competente el
cumplimiento de tales garantias y la sancién de los infractores.

Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen carécter prevaleciente.

Dispde, ainda, a Constitui¢do, sobre a paternidade e maternidade responsaveis, sobre o
desenvolvimento dos jovens, e sobre programas para a saide materno-infantil. E possivel
notar semelhancas entre a Constituicdo brasileira e a paraguaia. Ambas sdo protetivas e
programéticas, encarregando o Estado e a sociedade para a plena realizacdo e o pleno
desenvolvimento da familia. Além disso, o principal ponto em comum estd no
reconhecimento da unido estivel e da familia monoparental como formas de familia

merecedoras da protecdo estatal. Isso posto, passa-se a andlise do Cédigo Civil Paraguaio.

O Cédigo Civil Paraguaio®® ¢é subdividido em cinco livros, sendo o primeiro deles

destinado as pessoas e aos direitos pessoais nas relacdes de familia. Tal livro apresenta trés
titulos principais, o primeiro sobre as pessoas fisicas, o segundo sobre as pessoas juridicas e o
terceiro sobre os direitos pessoais nas relagdes de familia. O titulo III € o pertinente ao
desenvolvimento desse trabalho. O mesmo é subdividido em treze capitulos: I) matrimonio;
IT) esponsais; III) capacidade para contrair matrimdnio e os impedimentos; 1V) diligéncias

prévias e a celebracdo de prova do matrimdnio; V) direitos e obrigacdes dos esposos; VI)

35 CODIGO CIVIL PARAGUAYO e leyes complementarias. colecién legslacion paraguaya.
Assuncién/Paraguay: Intercontinental, 1998.
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dissolucdo do matrimdnio; VII) separacdo de corpos; VIII) nulidade do matrimonio; IX)
regime patrimonial do matrimdnio; X) unido de direito; XI) filiacdo; XII) parentesco e
obrigacdo de prestar alimentos e, por fim, XIII) curatela. Seguem-se as consideracdes
necessdrias.

Inicialmente, o Codigo afirma ser dever dos pais o sustento, guarda e educacdo dos
filhos, tal qual encontramos aqui. Assim dispde o art. 154: “El matrimonio crea entre los
esposos una comunidade que I€s obliga a la vida conyugal, a dignificar el hogar y a su mutua
proteccion, fidelidad y asistencia, asi como a proveer el sustento, guarda y educacion de los
hijos”.

O Cdédigo nao trata do divércio, pois o mesmo nao era admitido até o advento da lei n.
45/91 que derrogou o art. 163 do Cddigo o qual dispunha que o casamento s6 se dissolvia
com a morte de um dos esposos. Contudo, o Cédigo trata da separacdo de corpos. A propria
Constituicdo paraguaia fala em separacdo e dissolu¢do do matrimdnio havendo lei especifica
que discipline a matéria.

O Cddigo trata especificamente da unido estdvel, concedendo capitulo préprio ao
tema, o qual conta com oito artigos; assim dispde o art. 217: “La unién extramatrimonial,
publica y estable, entre personas con capacidad para contrae matrimonio, producird los
efectos juridicos previstos en este Capitulo”.

Em seguida o Cdédigo trata do reconhecimento de maternidade e paternidade.
Alimentos e adoc¢do sdo tratados no mesmo capitulo, o referente ao parentesco e a obrigacao
de prestar alimentos. Assim dispde o art. 249: “El parentesco puede ser por consanguinidad,
afinidad o adopcién”. Na verdade, a ado¢do € regulamentada em outro dispositivo legal, ou
seja, no Codigo de Menores, conforme se deduz do art. 255: “La adopcion establece
parentesco entre el adoptado y el adoptante y con la familia de este, en los casos establecidos

en el Codigo del Menor”. O Cédigo de Menores nao serd aqui analisado, pois o capitulo tem a
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pretensdo de apenas tragar as diretrizes do direito de familia em cada um dos paises eleitos e
ndo esgotar totalmente o estudo de forma tdo profunda. Por isso, escolheu-se analisar a
Constituicdo e o Codigo Civil de cada pais.

Por fim, o Cdédigo traz disposicdes sobre os alimentos, as quais sdo semelhantes ao

encontrado no Brasil. Assim dispde o art. 256:

La obligacién de prestar alimentos que nace del parentesco comprende lo necesario
para la subsisténcia, habitacién y vestido, asi como lo indispensable para la
asistencia en las enfermedades. Tratdndose de personas en edad de recibir
educacidn, incluird lo necesario para estos gastos.

Em seguida, o Cédigo afirma que os alimentos sdo devidos entre cOnjuges, pais e
filhos, irmaos, avos e sogros.

No tocante aos alimentos concedidos aos filhos, o c6digo ndo disciplina sobre filhos
maiores que ainda estudam, apenas afirma que a obrigacdo cessa com a maioridade. Assim

dispde o art. 263:

Cesard la obligacién de prestar alimentos:

a) tratdndose de hijos, cuando llegaren a la mayoria de edad, o siendo menores,
cuando abandonaren sin autorizacién la casa de sus padres;

b)  si el que recibe los alimentos cometiere algin acto que lo haga indigno de
heredar al que los presta;

c¢)  por la muerte del obligado o del alimentista; y

d)  cuando habieren desaparecido 1as causas que la determinaron.

Enfim, a legislacio paraguaia no tocante ao direito de familia se assemelha a

legislacdo nacional.

6.6 Portugal

A Constituicdo da Republica Portuguesa traz em seu art. 36° todo o tratamento que a
mesma dispensa sobre o direito de familia. E possivel perceber énfase dada a familia
constituida pelo casamento, sem nenhuma mengdo expressa a familia formada pela unido
estavel ou a familia monoparental; refere-se, ainda, ao divércio, a igualdade entre os cOnjuges,

entre os filhos, ao dever dos pais de manutencdo e sustento dos filhos, e sobre a adocdo.
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Apesar de nada trazer sobre a familia monoparental, a Constituicdo admite o divércio, o que,
na prética, gera a familia monoparental. Dispde o art. 36°:

Art. 36.°(Familia, casamento e filiacéo)
1. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢oes
de plena igualdade.

2. A lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolugdo, por
morte ou divércio, independentemente da forma de celebracao.

3. Os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica e a
manuten¢do e educagdo dos filhos.

4. Os filhos nascidos fora do casamento nido podem, por esse motivo, ser objecto de
qualquer discrimina¢do e a lei ou as repartigdes oficiais ndo podem usar
designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo.

5. Os pais tém o direito e o dever de educagdo e manutencao dos filhos.

6. Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os
seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisao judicial.

7. A adopgdo € regulada e protegida nos termos da lei, a qual deve estabelecer

formas céleres para a respectiva tramitagio’®’.

Segundo se encontra em Pires de Lima e Antunes Varela®®’

, o tocante a analise do
Cédigo Civil de Portugal, Decreto - Lei N. 47.344 de 25/11/1966, o mesmo contém todo um
livro destinado ao direito de familia — livro IV — o qual € subdividido em cinco titulos: o
primeiro com as disposi¢des gerais; o segundo tratando sobre o casamento; o terceiro tratando
da filiacdo; o quarto referente a adocdo e o quinto referente a alimentos; tais titulos estdo
compreendidos entre os arts. 1.576° e 2.020°. O titulo II é subdividido em doze capitulos: o
primeiro sobre as modalidades do casamento; o segundo sobre a promessa de casamento; o
terceiro sobre os pressupostos da celebracdo do casamento; o quarto sobre a celebracdo do

casamento civil; o quinto sobre a invalidade do casamento; o sexto sobre o casamento

putativo; o sétimo sobre sancdes especiais; 0 oitavo sobre o registro do casamento; 0 nono

366 Constiutuigdo da Repiiblica Portuguesa. — VII Revisdo Constitucional — 2005. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/const%SFleg/crp%5Fport/> acesso em 22/01/2006.

37 LIMA, Pires de & VARELA, Antunes. Codigo civil anotado. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1992, v. 04.
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sobre os efeitos do casamento quanto as pessoas e aos bens dos conjuges; o décimo sobre as
doagdes para casamento e entre casados; o décimo primeiro sobre a simples separacao judicial
de bens e, por fim, o décimo segundo tratando do divércio e da separacdo judicial de pessoas
e bens. O titulo III € subdividido em dois capitulos, o primeiro referente ao estabelecimento
da filiacdo e o segundo referente aos efeitos da filiacdo. O quarto e quinto titulos ndo
apresentam subdivisdo em capitulos. Em 2003, o presente Cédigo € submetido a uma revisao
pelo Dec. — Lei 38/03.

Nota-se semelhanca com o cdédigo civil nacional, pois a disciplina tratada € similar.
Aqui, analisa-se apenas o pertinente ao presente trabalho. Sendo assim, as disposi¢des gerais
trazem a matéria regulada pelo cédigo, como dispde o art. 1.576°: “Sao fontes das relacdes
juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a adop¢ao”. Em seguida, deve-se
enfatizar que o divorcio € admitido no pais, uma das causas geradoras da familia

monoparental, dispondo sobre isso o art. 1.773°38:

1. O divércio pode ser por mituo consentimento ou litigioso.

2. O divércio por mituo consentimento pode ser requerido por ambos os conjuges,
de comum acordo, no tribunal ou na conservatéria do registo civil se, neste caso, o
casal ndo tiver filhos menores ou, havendo-os, o exercicio do respectivo poder
paternal se mostrar jd judicialmente regulado.

3. O divércio litigioso € requerido no tribunal por um dos conjuges contra o outro,
com algum dos fundamentos previstos nos artigos 1.779° e 1.781°.

N

No tocante a filiacdo, o cddigo trata, logo no inicio do reconhecimento da
maternidade, matéria ndo comum a nossa legislacio e, apds, do estabelecimento da
paternidade e do reconhecimento da mesma, como preceitua o art. 1.848°: “O reconhecimento
do filho nascido ou concebido fora do matriménio efectua-se por perfilhacdo ou decisdo
judicial em accdo de investigacdo™®. No mesmo sentido da nossa legislacdo, ndo se registra
filho sem que haja reconhecimento de paternidade, conforme o art. 1.864°: “Sempre que seja
lavrado registro de nascimento de menor apenas com a maternidade estabelecida, deve o

funciondrio remeter ao tribunal certiddo integral do registo, a fim de se averiguar

3% In: <http://verbojuridico.net> acesso em 22/01/2006.
3% Idem.
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oficiosamente a identidade do pai”.
Ainda no titulo III, sobre filiagdo, o capitulo II trata dos efeitos da filiacdo. O art.

1.874° trata dos deveres existentes entre pais e filhos:

Art. 1.874°: 1. Pais e filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia.

2. O dever de assisténcia compreende a obrigacdo de prestar alimentos e a de
contribuir, durante a vida em comum, de acordo com os recursos proprios, para os
encargos da vida familiar.

Ainda no capitulo a respeito dos efeitos da filiacdo, tem-se se¢do sobre o poder
paternal, o qual corresponde ao nosso poder familiar. Dispde o art. 1.877° “Os filhos estdao
sujeitos ao poder paternal até a maioridade ou emancipa¢@o”. No mesmo sentido do disposto
na legislagdo nacional, o artigo seguinte do cddigo civil portugués revela ser dever dos pais o
sustento dos filhos, bem como dirigir sua educacdo, saide e seguranca. Também no sentido
de nossa jurisprudéncia, o filho maior que ainda estiver estudando deve ser sustentado pelos

pais, conforme reza o art. 1.880°:

Se no momento em que atingir a maioridade ou for emancipado o filho ndo houver
completado a sua formacao profissional, manter-se-4 a obrigacdo a que se refere o
nimero anterior na medida em que seja razodvel exigir aos pais o seu cumprimento
e pelo tempo normalmente requerido para que aquela formacdo se complete.

Revelando o avancgo da legislacdo portuguesa, o art. 1.884° do Cdédigo Civil portugués

ressalta serem devidos alimentos ao nascituro, consoante 0 mesmo artigo:

1. O pai ndo unido pelo matriménio a mée do filho € obrigado, desde a data do
estabelecimento de paternidade, a prestar-lhe alimentos relativos ao periodo da
gravidez e ao primeiro ano de vida do filho, sem prejuizo das indemnizagdes a que
por lei ela tenha direito.

2. A mie pode pedir os alimentos na ac¢do de investigacdo de paternidade e tem
direito a alimentos provisérios se a acc¢do foi proposta antes de decorrido o prazo a
que se refere o nuimero anterior, desde que o tribunal considere provavel o
reconhecimento.

Quanto ao exercicio do poder paternal, tem-se que o mesmo € conjunto ao pai € mae
quando estes estiverem unidos em matriménio. Em caso de morte de um dos conjuges, ao

outro cabe o poder paternal e, em caso de divorcio ou separagdo, a situacdo é regulada pelo
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art. 1.905°:

1. Nos casos de divércio, separacdo judicial de pessoas e bens, declaracdo de
nulidade ou anulag@o do casamento, o destino do filho, os alimentos a este devidos
e forma de os prestar serdo regulados por acordo dos pais, sujeito a homologacgio
do tribunal; a homologacdo serd recusada se o acordo ndo corresponder ao interesse
do menor, incluindo o interesse deste em manter com aquele progenitor a quem nao
seja confiado uma relacdo de grande proximidade.

2. Na falta de acordo, o Tribunal decidira de harmonia com o interesse do menor,
incluindo o de manter uma relagdo de grande proximidade com o progenitor a quem
ndo seja confiado, podendo a sua guarda caber a qualquer dos pais, ou, quando se
verifique alguma das circunstancias previstas no artigo 1918°, a terceira pessoa ou
estabelecimento de reeducacdo ou assisténcia.

O dispositivo acima estd em harmonia com a legislacdo brasileira que preconiza o
melhor interesse do menor. Em seguida, o cédigo estabelece algumas causas de inibicdo do
poder paternal, como o cometimento de crimes, dentre outras, e salienta que mesmo estando
inibido o poder paternal, compete aos pais o dever de alimentos.

Em continuidade, o c6digo traga as regras sobre ado¢do. A adocdo € constituida por
sentenga judicial, deve apresentar reais vantagens ao adotando e deve ser precedida de estigio
de convivéncia. H4 dois tipos de adocdo, a plena, pela qual o adotando passa a ser filho do
adotante, integrando-se totalmente a familia desse; e a adocdo restrita, pela qual o adotando
conserva os direitos e deveres em relacdo a familia natural. No que concerne ao presente
trabalho, o art. 1.979° estabelece que sé as pessoas casadas podem adotar, diferentemente do
que ocorre aqui. Assim dispde o mesmo art.: “l - Podem adoptar plenamente duas pessoas
casadas hd mais de 4 anos e nio separadas judicialmente de pessoas e bens ou de facto, se
ambas tiverem mais de 25 anos”.

Por fim, quanto aos alimentos, o cédigo portugués disciplina que os mesmos devem
ser prestados de acordo com a necessidade do alimentando e a possibilidade do alimentante.
Dispde o art. 2.003°: “I. Por alimentos entende-se tudo o que € indispensdvel ao sustento,
habitacdo e vestudrio.2. Os alimentos compreendem também a instru¢do e educacdo do
alimentado no caso de este ser menor”.

Nota-se a semelhanca com o diploma nacional;, reconhece-se, ainda, o dever de



195

alimentos em relacdo a heranca do convivente morto. Ou seja, é reconhecida a unido estavel
para termos de sucessdo alimenticia.

A titulo de reiteracdo, Elias’’” traz algumas regras da legislacio portuguesa. Segundo
o autor, tem-se no art. 1.879° do Cdédigo Civil portugués que o interesse dos filhos deve ser
observado no exercicio do poder parental; também na Constituicdo do pais estd prescrito que
o poder familiar deve ser exercido com énfase ao direito dos filhos, os quais devem ser
protegidos pelos pais e pelo Estado em busca de seu desenvolvimento integral. Pelos arts.
1.879° e 1.880° do Cdédigo Civil, os pais devem prover os filhos do necessdrio, persistindo a
obrigacdo até que se complete a formacgao profissional, 