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TEXTO DA TESE:

A proposta do presente trabalho ¢ provocar a discussdo acerca das antinomias juridicas
decorrentes da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (art. 1.624 — parte final e o art.
1.638, inc. IV) - Novo Codigo Civil, em relagdo a Constituicao da Republica, no tocante ao
direito a convivéncia familiar da crianca e do adolescente, concluindo que a alternativa para
superacdo desta incompatibilidade vertical ¢ a aplicacio do controle abstrato de

constitucionalidade.

Inicio discorrendo acerca da supremacia das normas constitucionais e do controle de
constitucionalidade das leis, em cuja analise ndo se pode deixar de reportar a Kelsen, para
quem a razdo de validade de uma norma juridica encontra-se na Constituicdo, a de uma
norma constitucional na Constituicdo que a antecedeu, até chegar-se a norma fundamental
(Griindnorm), que ¢ hipotética, elemento metajuridico, fonte comum a todas as normas
(SILVA, 2001, p. 210) . Este complexo de normas tendo uma unica € comum
fundamentagdo, constitui a ordem juridica, devendo as normas guardarem compatibilidade

entre si.

Ao conceito de ordem juridica, Paulo Dourado de Gusmado acrescenta que este
complexo de norma juridicas deve estar vigente em determinado momento historico
(GUSMAO, 1993, p.63). Assim, nio pode haver, em uma ordem juridica, normas
contraditdrias que sejam validas. Se esta incompatibilidade se d4 verticalmente, diante da
supremacia das normas constitucionais, a norma hierarquicamente inferior perde a sua

validade. (SILVA,2001, p.213). De outra forma ndo poderia ser, caso contrario, estaria



admitindo-se uma reforma da Constituicdo sem que fossem respeitados os limites e

procedimentos estabelecidos para tanto, afrontando a sua supremacia.

A supremacia da Constituicdo se da pela sua natureza politica (relacionada ao conceito
de Constituicdo material) e juridica (relacionada ao conceito de Constituicdo formal). Em
razdo da natureza politica, as matérias que a integram sdo essenciais a configuragdo
ideologica do Estado, e por tal razdo foram escolhidas e receberam o sfafus constitucional.
Como conceito de natureza juridica, encontra-se a supralegalidade, ou seja, a Constituicao ¢
elaborada por um poder constituinte, o seu controle e o Poder de Reforma devem obedecer

ao disposto no texto constitucional (DANTAS, 2001, p. 136-139).

Todavia, se a incompatibilidade ¢ entre norma de mesma hierarquia (incompatibilidade
horizontal), alguns aspectos devem ser analisados. Ao conflito entre duas ou mais normas
validas da-se o nome de antinomia juridica. Para enfrentar uma antinomia utilizam-se trés
critérios basicos: hierdrquico (/ex superior derogat legi inferior), cronoldgico (lex posterior
derogat legi priori), e o da especialidade da matéria (/lex specialis derogat legi generali)

(DINIZ, 1993, p. 430, 433).

Para que ocorra antinomia juridica, ¢ necessario que as normas originem-se de
autoridades competentes em um mesmo ambito normativo e que contenham instrugdes que
se contradigam (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 209). Em havendo conflito entre os critérios,
o que ¢ chamado de antinomia de segundo grau, a solugdo vem através de metacritérios de
segundo grau. Considerando que o objetivo do presente trabalho ¢ analisar as

incompatibilidades do Novo Codigo Civil em relagdo as disposi¢cdes constitucionais



relativas ao direito a convivéncia familiar da crianga e do adolescente, restrinjo-me a

abordar o conflito pelo critério hierdrquico, ndo me detendo nos demais.

O enfrentamento deste conflito se da pelo controle de constitucionalidade das leis. Para
fins de classificacdo quanto ao elemento estabilidade, ou seja, conforme se dé o seu
processo de reforma, as constituigdes podem ser flexiveis, semi-rigidas e rigidas. A flexivel
pode ser alterada pelo legislador seguindo o mesmo processo de elaboracdo das leis
ordinarias, ndo se exigindo um requisito especial; a semi-rigida ¢ formada por uma parte
flexivel e outra rigida; enquanto a rigida exige, para a sua alteragcdo requisitos formais

especificos (SILVA, 1992, p.43).

A brasileira, como ¢ cedigo, ¢ uma constitui¢ao rigida, na qual estdo o poder constituinte
— do qual emana a norma constitucional - e os poderes constituidos — dos quais emanam as

leis ordinarias (BONAVIDES, 2004, p.298).

Resta evidente que as normas constitucionais dotadas que sdo de supralegalidade, gozam
de uma protecao diferenciada das demais normas juridicas. Como elementos de protecdo a
Constituicdo, tem-se, além da rigidez, o controle de constitucionalidade, que ¢ o
instrumento para invalidar ou negar aplicacdo aos atos normativos inferiores que, no que

concerne a forma ou ao conteudo, seja com ela incompativeis (AVILA, 2002, p.363).

A importancia do controle de constitucionalidade das leis ¢ de tal ordem que Paulo
Bonavides o considera a coluna de sustentagdo do Estado de direito (2004, p.301),
enquanto Zeno Veloso enfatiza que “a verificacdo de compatibilidade das normas, controle
de constitucionalidade, ¢ um expediente indispenséavel e vital para a ordem e seguranca

juridicas” (BONAVIDES, 2000, p.18).



No Brasil, cabe ao poder judiciario verificar a constitucionalidade das leis, e ele o faz
através do controle por via de excecdo e por via de a¢do (CR, arts. 52, X; 97, 102, I, e III
“a”; 103, 125, § 2°. e 129, IV; CPC arts. 480 usque 482; Lei n.° 9.868/99) . O primeiro -
também chamado de controle difuso, concreto ou por via incidental - ocorre no curso do
processo, € ndo acarreta a retirada da lei da ordem juridica, apenas a sua ndo aplicabilidade
ao caso concreto, tem eficacia inter partes, podendo a alegag¢do de inconstitucionalidade ser
argiiida por quem quer que integre a relacdo processual, pelo Ministério Publico ou pelo

Juiz ex officio.

Diferentemente ocorre na segunda modalidade - também chamada de controle abstrato
ou concentrado - onde a lei é impugnada através de uma agdo propria: acdo direta de
inconstitucionalidade - ADIn. Neste caso, declarada a inconstitucionalidade da lei, ela ¢é
suprimida da ordem juridica. As disposi¢des relativas ao processo e julgamento da acgdo
direta de inconstitucionalidade encontram-se na Lei n.° 9.868, de 10 de novembro de 1999,

sendo de competéncia do Supremo Tribunal Federal - STF (CF, art. 102, 1, “a”)..

Feitas esta discussdo introdutéria, inicio a analise do direito 4 convivéncia familiar na
Constituicdo da Republica. Impulsionada pelos movimentos populares da década de 80,
através de uma Emenda Popular, foi incluido na Constitui¢ao o art. 227, o qual sintetiza as

bases da Doutrina da Prote¢do Integral, rompendo com a Doutrina da Situagdo Irregular.

A nova Doutrina ¢ consagrada na Convengdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da
Crianga, de 20 de novembro de 1989 (portanto posterior & CR/88), da qual o Brasil ¢ pais
ratificante, e, de acordo com os seus principios, a crianga e o adolescente passam a ser

reconhecidos como sujeitos de direitos que, em decorréncia da sua peculiar situagdo de



pessoa em desenvolvimento, sdo merecedores de uma protecao integral a ser assegurada

com absoluta prioridade pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

A condicao de sujeito de direitos transforma todo o entendimento entdo vigente, de capitis
deminutae a crianga e o adolescente passam a ser sujeitos de direitos plenos, dentre ele o
direito a convivéncia familiar, todos a serem assegurado com absoluta prioridade — inico
momento em que o legislador constituinte utilizou esta expressdo — dentro de um modelo

que preve a co-responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado.

A Constituicdo no caput do art. 226 reconhece a familia como base da sociedade,
assegurando-lhe especial prote¢do do Estado, enquanto no seu paragrafo 4°., é igualmente
reconhecida como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Esta mesma comunidade ¢ denominada no Estatuto de familia natural (art.

25).

O direito a convivéncia familiar possui carater hibrido, se por um lado destina-se a
protecdo do direito individual da crianga e do adolescente — prioridade absoluta - por outro
alcanca o interesse da sociedade, que tem na familia a sua base, assim reconhecida na

Constituicao da Republica.

Com relagdo a crianga e ao adolescente, encontra-se ele previsto no art. 227 caput da
Constitui¢do, ¢ repetido no art. 4°. do Estatuto e detalhado no art. 19 do mesmo Diploma
Legal, ao afirmar que toda a crianca e adolescente tem direito de ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente em familia substituta, que ¢ medida de protegdo
(CURY, GARRIDO ¢ MARCURA, 2000, p.30-31). Encontramos entdo o principio da

subsidiariedade que rege a colocagdo em familia substituta.



Com este principio tem-se que o objetivo primeiro ¢ buscar a manutencdo da crianga na
familia natural, em ndo sendo possivel ¢ que se ird recorrer a familia substituta nacional,
privilegiando-se as que tenham lagos parentais e afetivos com a crianga e o adolescente (art.
28, paragrafo 2°. do Estatuto) e, so entdo, esgotas as possibilidades de manté-los no seu pais
de origem, recorre-se a familia substituta através de adocdo internacional (art. 31 do
Estatuto). O principio da subsidiariedade da adocdo internacional em relacdo & nacional ¢é
hoje induvidoso, diante do disposto no art. 226, paragrafo 5°.,, da Constituigdo, ¢ da
ratificagdo pelo Brasil da Convengdo Relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperacdo em

Matéria de Adocao Internacional — Convengao de Haia.

Em linhas gerais, estes sdo os paradigmas que referenciam, na Constituicdo da Republica, o
direito a convivéncia familiar da crianga e do adolescente: sujeito de direitos plenos, dentre
eles o direito a convivéncia familiar, a ser assegurado com absoluta prioridade pela familia,
sociedade e Estado. Agora passo a discorrer acerca de como o Novo Cddigo Civil tratou a

questao.

Historiando o processo que resultou no NCC, diz Paulo Nader que este teve inicio em
1969, quando Miguel Reale foi convidado para assumir a coordenacdo geral da comissao
elaboradora do anteprojeto. Reale, por sua vez, convidou Clovis do Couto e Silva para atuar
na sua equipe, respondendo pelo Direito de Familia. Por opgdo, a proposta excluiu temas
inovadores, a exemplo da fertilizagdo in vitro, privilegiando as regras ja consolidadas pelo
tempo e, com relagdo as inovagdes, aquelas que gozassem de um maior grau de certeza e

seguranca (NADER, 2004, p. 46-50).



O receio em razao do longo periodo de tramitacdo do projeto (que recebeu o n.°
634/75) na Camara e no Senado, periodo em que houveram alteragcdes legislativas
significativas na ordem juridica nacional e que afetaram a contemporaneidade de alguns
dos seus dispositivos, ¢ considerado pelo seu Relator Geral, Deputado Ricardo Fiuza.

(2004, p. 1-3).

Considerando que os trabalhos que resultaram no Novo Cdédigo Civil tiveram inicio
em 1969, ¢ compreensivel que alguns dos seus dispositivos ndo tenham acompanhado as
evolucdes legislativas que ocorreram em mais de trés décadas, exigindo-se que, nos atuais
debates para o seu aperfeigoamento, incluam-se os paradigmas relacionados a Doutrina da
Protecao Integral, afinal, como ensina Miguel Reale, “o juridico é uma experiéncia, feliz ou
malograda, de justica, € mesmo quando de bom éxito, tem sempre carater provisorio, tao
infinita ¢ a esperanca de justica que nos anima e nos impele através do tempo” (REALE,

1993, p. 713).

Como ja foi dito na introdugdo do presente trabalho, restrinjo-me a abordar dois dos
dispositivos relacionados ao direito a convivéncia familiar. Sdo eles o art. 1.624 — parte

final e o art. 1.638, inc. IV.

O primeiro exige, para que um orfao ndo reclamado por parente seja disponibilizado
para adocdo, o prazo de um ano. Para que se possa melhor compreender o que tal
dispositivo significa para uma crianga, convém o esclarecimento de algumas questdes
preliminares. O direito & convivéncia familiar é direito fundamental com assento na

Constituicdo. O Estatuto, regulamentando a matéria, informa que deve ser privilegiada a



familia natural, e, se a causa do afastamento for tdo-somente a falta ou caréncia de recursos

materiais, esta familia deve ser incluida em programas oficiais de auxilio (art. 23).

Se, mesmo com as medidas protetivas adotadas, for inevitavel a colocacdo em familia
substituta, deve-se privilegiar aquela com quem a crianca possua lacos parentais e afetivos

e, ainda, privilegiar-se a familia substituta nacional em rela¢do a adogdo internacional.

O abrigo, por sua vez, ¢ medida excepcional e transitéria, a ela se recorrendo como
uma etapa, uma passagem para a colocacdo em familia substituta, cabendo a estas
institui¢cdes, quando inviavel o retorno da crianga a familia natural, atuar de forma a
facilitar a integracdo desta em familia substituta (art. 101, paragrafo tinico e art. 92, inc. II

do Estatuto).

A alternativa para um 6rfao ndo reclamado seria a adogao através do cadastro quando,
apos ser declarada a sua condi¢do de apto para fins de adogdo, em razdo da extingdo do
poder familiar dos seus genitores pela morte (art. 1.635, I do NCC), o infante seria inscrito
em cadastro e, identificada uma familia com condi¢des e interesse de recebé-lo (familia
esta também cadastrada previamente), autorizar-se-ia o inicio do estadgio de convivéncia em

processo de adogao.

Ocorre que a grande maioria dos pretendentes a adogdo, dentre outras caracteristicas
da crianca pretendida (como as relacionadas ao sexo e a cor), privilegia as de menor idade.
Assim, exigir o prazo de um ano para que se constate que uma crianga orfa foi abandonada,
e entdo possa ser disponibilizada para a adocdo, na esperanca de que, durante este periodo
surja um parente para reclama-la, ¢ afrontar o direito desta crianga a convivéncia familiar,

seja por prolongar desnecessariamente a sua permanéncia em uma institui¢do de abrigo,



10

seja por reduzir as suas chances de ser colocada em familia substituta nacional, e, até

mesmo, internacional.

Casos de abandono exigem uma postura ativa dos Conselhos Tutelares, abrigos,
Ministério Publico e Judiciario, ndo se restringindo a uma mera espera de que alguém
venha reclama-la pelo periodo de um ano, ao contrario, devem ser adotadas diligéncias na
tentativa de localizar e apoiar a familia ampliada, ou mesmo pessoas com quem a crianga
possua vinculos afetivos, de forma a viabilizar a reinsercdo familiar ou uma forma de

colocacdo que seja menos traumatica.

A auséncia de uma manifesta¢do espontanea da familia pode ter vérios significados,
que vao desde a falta de compromisso para com a crianga até uma fragilidade socio-

econdmica, situa¢do que s6 podera ser esclarecida e enfrentada com agdes concretas.

Com relagdo ao art. 1.638, inc. IV, que considera o descumprimento reiterado dos
deveres decorrentes do poder familiar como hipétese que autoriza a decretacdo da perda
deste, se revela uma lastima a exclusdo da expressdo “injustificavel” contida no art. 24 do
Estatuto. Este dispositivo, como atualmente redigido, igualmente afronta a Doutrina da
Protecao Integral incorporada ao nosso ordenamento juridico pela Constituicdo de 1988,
pois a pobreza ndo pode servir de fundamento para que se retire uma crianca do seio da sua

familia natural, por exemplo (CURY, org., 1996, p.95; FIGUEIREDO, 2006).

O Estatuto, em perfeita harmonia com a Constituicdo da Republica, expressamente
refere-se a falta ou caréncia de recursos, rejeitando esta hipotese como autorizadora da
decretacdo da perda do poder familiar (pressuposto para adocdo), determinado, se

necessario for, a inclusdo da familia em programas de apoio.
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E claro que, como destaca Nelson Saldanha, quando se fala em cidadania as vezes
tende-se a reduzi-la a um conjunto de direitos, desprezando-se o seu sentido de dever,
trazendo esta reflexdo para o tema em pauta, em persistindo, injustificadamente, o
descumprimento dos deveres decorrentes do poder familiar, caberd a intervencao judicial
para fins de assegurar, em carater de prioridade absoluta, o direito da crianga e do
adolescente a convivéncia familiar através da familia substituta. (SALDANHA, 1998,

p.176).

Nao se desconhece aqui os direitos dos pais em relagdo aos filhos (arts. 1.630 e
1.634 do NCC), todavia ndo se pode perder de vista que o direito a convivéncia familiar é
um direito humano de cunho ético e politico, que estando previsto na Constituicdo recebe a
denominagdo de direito fundamental (SARLET, 2003, p. 34). E, como direito fundamental
que ¢, irradia a sua eficécia, interferindo na atividade dos trés poderes através de diretrizes
e condicionantes interpretativos (SARMENTO, 2003, p. 279), prevalecendo o interesse da

crianga que ¢ sujeito de direitos plenos a serem assegurados com absoluta prioridade.

A 2.2 Vara da Infincia e da Juventude do Recife vem aplicando o controle difuso de
constitucionalidade desde a vigéncia do NCC (FIGUEIREDO, 2006), o que pode também
estd ocorrendo em outras comarcas, entretanto, uma vez que esta modalidade ndo possui o
conddo de suprimir a lei inferior incompativel da ordem juridica, mas tdo-somente evitar
que esta opere os seus efeitos no caso concreto, infer partes, apresento a proposta que se

segue.
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Proposicao: Considerando que os arts. 1.624 — parte final (que exige o prazo de um
ano para que o Orfio ndo reclamado por qualquer parente seja considerado apto a adogdo) e
1.638, inciso IV (considera o descumprimento reiterado dos deveres decorrentes do poder
familiar como hipotese que autoriza a decretacdo da perda deste ultimo, omitindo a expressao
“injustificado” contida no artigo 24 da Lei n.° 8.069/90), afrontam o direito a convivéncia
familiar previsto no caput do artigo 227 da Constituicdo da Republica, proponho o envio deste
estudo ao Procurador-Geral de Justica (art. 103, VI da CR) para que aprecie a possibilidade de
ingressar junto ao STF com Acdo Direita de Inconstitucionalidade (art. 102, I, “a” da CR) para

enfrentar esta inconstitucionalidade.
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