DA MENINA GRAVIDA A RELACAO CONCUBINA: primeiras impressdes da lei
13.811/2019 na protecao da vulnerabilidade

FROM PREGNANT GIRL TO CONCUBINE RELATIONSHIP: first impressions of law
13.811/2019 on vulnerability protection

RESUMO

A lei 13.811/2019 alterou o Codigo Civil extirpando as excegdes que legitimavam o
casamento entre aqueles que ainda ndo atingiram a idade nubil. A alteragdo normativa exige, a
priori, a busca por dados que mensure a quantidade de pessoas sujeitas ao impacto dessa
alteracdo do ordenamento juridico. Optou-se por utilizar dados que extrapolam a realidade
brasileira com o fim de averiguar a realidade nacional dentro do contexto da América Latina e
Caribe, o sul subdesenvolvido. A redu¢do da taxa de fertilidade ¢ uma marca comum a esses
paises no transcurso do tempo. Chama atencdo, porém, que as politicas publicas adotadas
desde 1980 exerceram pouco impacto na faixa etdria de quinze a dezenove anos, além da
previsdo de aumento do niumero de gravidez infantil. Os nimeros nacionais apontam uma leve
diminui¢ao na comparagao dos anuarios 2014 a 2016 quanto aos nascidos vivos com maes em
idade entre quatorze e dez anos e com idade inferior a dez anos, ainda representando um total
um pouco superior a setenta ¢ nove mil casos de nascidos. Mesmo que ndo exato estes
nimeros apresentam importante informacao sobre o “publico alvo” da nova lei. Superado esse
primeiro momento, a alteragdo legislativa deve primar pela manutengdo da coeréncia e do
ordenamento juridico. A lei inserida no microssistema protetivo de protecao a crianga € ao
adolescente deve harmonizar com o motivo que configura esses sujeitos como vulneraveis e
garante uma protecao especializada. A condicao de pessoa em desenvolvimento € o parametro
que fundamente essa faixa de vulnerabilidades. O ser vulneravel ¢ aquele que dentro de uma
relagdo particular esta sujeito de modo potencializado, por sua condi¢ao especifica, a sofrer
danos em seus direitos fundamentais. O vulneravel nao ¢ o fragil despido da capacidade de
decidir ou de se manifestar com autonomia em busca do que ¢ melhor para si. A protecdo ao
vulneravel se trata de limitagdes em face dos demais que se relaciona com o vulneravel. A
excepcionalidade sera a imposi¢do da heteronomia. Nesse conceito de vulnerabilidade e
compreendido o microssistema, a conclusdo que se chega da analise da lei 13.811/2019 ¢ que
se trata uma mera restricdo a formalizagdo de uma familia regular, impondo a mae, ou
gravida, menor de dezesseis anos que ao unir com o genitor paterno estabelecerd um vinculo
concubino, nao protegido pelo Estado. Sem haver, contudo, qualquer justificativa
compensatdria dessa limitagdo a autonomia do livre planejamento e constru¢ao familiar.
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ABSTRACT

Law 13,811 / 2019 amended the Civil Code by removing the exceptions that legitimized
marriage between those who have not yet reached the age of marriage. The normative change
requires, a priori, the search for data that measures the number of people subject to the impact



of this alteration of the legal order. It was decided to use data that extrapolate the Brazilian
reality with the purpose of ascertaining the national reality within the context of Latin
America and the Caribbean, the underdeveloped South. Reducing the fertility rate is a
common brand for these countries over time. It should be noted, however, that the public
policies adopted since 1980 had little impact in the age group of fifteen to nineteen years,
besides the prediction of an increase in the number of child pregnancies. The national figures
indicate a slight decrease in the comparison of the annuals 2014 to 2016 for live births with
mothers aged between fourteen and ten years and under the age of ten, still representing a
total of slightly more than seventy-nine thousand cases of births . Even if not accurate these
figures present important information about the "target audience" of the new law. After that
first step, the legislative amendment must take precedence over the maintenance of coherence
and legal order. The law inserted in the protective micro-system to protect children and
adolescents must harmonize with the motive that configures these subjects as vulnerable and
guarantees specialized protection. The condition of developing person is the parameter that
bases this range of vulnerabilities. Vulnerability is one that, in a particular relationship, is
subject to a potential, by its specific condition, to suffer damage to its fundamental rights. The
vulnerable is not the fragile layoff of the ability to decide or to manifest with autonomy in
search of what is best for you. Protecting the vulnerable is about limitations in relation to
others that relate to the vulnerable. The exceptionality will be the imposition of heteronomy.
In this concept of vulnerability and understood the microsystem, the conclusion reached from
the analysis of law 13.811 / 2019 is that it is a mere restriction to the formalization of a
regular family, imposing the mother, or pregnant, under sixteen years of age that when uniting
with the paternal parent shall establish a concubine, not protected by the State. There is,
however, no compensatory justification for this limitation to the autonomy of free family
planning and construction.

Keywords: Childhood pregnancy. Relational vulnerability. Autonomy. Law 13.811/2019.

1 INTRODUCAO

O tratamento juridico conferido ao grupo de criancas e adolescentes tem com a
Constitui¢do Federal de 1988 uma mudanga significativa quanto ao elemento fundamental. E
reconhecido o melhor interesse da crianga e a doutrina da prote¢@o integral como pilares na
formulagdo de politicas publica e na garantia da protecdo juridica de modo a possibilitar que
estes sujeitos atinjam o pleno desenvolvimento.

A condicdo de a crianca e o adolescente se encontrarem em meio ao processo de
desenvolvimento (bioldgico com a transformacdo do corpo, maturacdo da compreensdo da
realidade e das emocdes, além da afirmagdo da propria relagdo como sujeito envolvido num
contexto social permeado por relagcdes complexas de poder) aponta a necessidade de protecao

especial através de um regime de vulnerabilidade.



Imperioso destacar que ser vulneravel ndo remete a mera transferéncia, que ndo a
propria crianca e o proprio adolescente, do poder de decidir e anunciar o que ¢ o melhor
interesse. Reconhecer a qualidade de sujeito de direitos implica assegurar instrumentos que
garantam o livre desenvolvimento da individualidade, intrinseco a existéncia unica de cada
pessoa, e a protecdo aos direitos da personalidade e a viabilizacgdo do homem, mesmo em
terna idade de escrever a propria histoéria.

Sera concedido aos sujeitos que se encontram na faixa etdria da infancia e da
adolescéncia uma dupla prote¢do juridica. Os direitos e garantias individuais previstos no
corpo do texto constitucional sdo concedidos conjuntamente aos preceitos normatizados no
Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente ¢ em leis esparsas direcionadas exclusivamente ao
grupo. O reforco protetivo garantidos a este grupo tem por fundamento assegurar que no
trafico das relagdes privadas e publicas as relagdes se pautem no equilibrio entre as partes
envolvidas.

Adota-se como marco tedrico para vulnerabilidade o conceito trabalhado por Claudia
Lima Marques e Bruno Miragem que através de uma perspectiva relacional na qual as pessoas
ou conjunto de pessoas sdo vulneraveis quando a presenca alguma caracteristica potencializa
o risco de sofrerem lesdo a direitos fundamentais nas relagdes firmadas entre particulares
(MARQUES; MIRAGEM 2014). A construgdo tedrica ¢ uma introdugdo na literatura juridica
nacional dos trabalhos do conduzidos pelo jurista alemao Erik Jayme.

Deste conceito de vulnerabilidade se formam os microssistemas protetivos, guiados
pela caracteristica ou qualidade que potencializa o risco de lesdo daquelas pessoas, apto a
viabilizar o exercicio da autonomia. Nao se pretende superar a qualidade que caracteriza estes
ou aqueles individuos como vulneraveis, nem mesmo afirmar o que seria a postura ou
comportamentos tomados se ndo presente tal qualidade (um aparente padrdo normal de
conduta), o que se pretende ¢ que os demais atuem respeitando a boa-fé e o principio da
solidariedade quando da firmac¢do de vinculos.

E nesse cenario que se entende que a regra é a garantia da autonomia dos sujeitos
vulneraveis, cabendo a limitagdo normativa apenas naquilo estritamente necessario em que 0s
sujeitos ndo demonstrem aptidao para tanto. Corrobora essa afirmativa, a alteragdo propagada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que exige do juiz, em sentenca, considerar o
discernimento e a capacidade de manifestar vontade para demarcar os limites e quais atos
patrimoniais estdo para além desse circulo da capacidade. Nao se nega a autonomia do sujeito
como um bloco. Avalia-se a cada caso as condi¢des e qualidades da pessoa para exercer os

direitos e atos da vida civil.



O problema que se pretende enfrentar nesse artigo diz respeito a harmonizagao da
recente lei 13.811/2019 que veda a realizagdo de casamentos para as pessoas com idade
inferior a dezesseis anos com o microssistema protetivo da crianga e do adolescente.

A proposta de estruturacdo desse artigo se d4 com uma primeira secdo que
demonstrard o “publico alvo” da alteracdo legislativa. Considerando que o evento gravidez e o
evitar imposicdo e cumprimento de pena criminal eram os situagdes que excepcionavam o
casamento pelas pessoas que ainda ndo atingiram a idade nubil. Delimita-se a analisar a
situacdo das meninas gravidas com diminuta idade através da utilizacao de pesquisas em nivel
de América Latina e regido caribenha, além do banco de dados publico do Ministério da
Saude.

Norteado quantitativamente o impacto da alteragdo legislativa, parte-se a uma analise
do microssistema juridico de protecdo a crianca e adolescente, adotando para tanto uma
perspectiva de vulnerabilidade relacional. O seguimento nimero trés terda o objetivo
especifico de apresentar a razdo da existéncia de um sistema especializado na protegdo das
pessoas que ainda ndo atingiram a plena capacidade civil, ou seja, os dezoito anos completos.

A quarta secdo apresentard a alteracdo juridica e as consequéncia juridicas no regime
familiar firmado entre a adolescente ou crianga menor de dezesseis anos gravida e o pai da
crianca vindoura, no que tange a classificagdo do vinculo, ao aceite juridico dessa situagdo e
as devidas repercussdes patrimoniais. Apenas diante dessas minucias € possivel concluir pela

legitimidade em limitar a autonomia dessas pequeninas casarem.

2 GRAVIDEZ INFANTIL: CENARIO

Em uma perspectiva internacional, o controle da fecundidade ¢ visto como um direito
humano decorrente da liberdade de exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos. Em 1994, o
Programa de Acdo da Conferéncia Internacional sobre Populacdao e Desenvolvimento, ainda
que elevando o desenvolvimento ao status de direito universal, propde uma pauta de
cooperagdo entre os paises e realizacdo de politicas nacionais com o objetivo de garantir o
bem-estar através do acesso e gozo dos direitos humanos fundamentais, dentre eles a saude
reprodutiva.

O progresso econdmico dos paises era ainda desafiado pela identificagdo de pessoas
em extrema pobreza no quadro populacional. Nesse quadro, identifica-se o acesso desigual

aos direitos humanos por homens e mulheres como um entrave ao progresso. A participagao



plena da mulher na vida social, econdmica, politica e cultura, inspiraram a formulagdo de
propostas direcionadas a promocdo da satde reprodutiva e combate as formas de
discriminacao sexista. O sétimo capitulo do programa destinou-se aos direitos reprodutivos e

a saude reprodutiva, Nag¢des Unidas (1994):

7.2 A saude reprodutiva ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
ndo simples a auséncia de doenga ou enfermidade, em todas as matérias
concernentes ao sistema reprodutivo ¢ a suas fungdes e processos. A saude
reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual segura
e satisfatoria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre
quando, e quantas vezes o deve fazer.

Nos paises da América Latina ¢ do Caribe tém apresentado nos ultimos trinta anos
uma redugdo da fertilidade total, assim considerado o numero de criangas por mulheres,
conforme estudo publicado por Pan American Health Organization, United Nations
Population Fund e United Nations Children’s Fund (2017).

Diversos sdo os fatores passiveis de influenciar essa diminui¢do, dentre eles o acesso a
métodos contraceptivos, o engajamento da mulher no mercado de trabalho, as politicas
publicas voltadas ao planejamento familiar, a melhorias no acesso ao servigo de saide que
garantiram melhores condi¢des de taxa de sobrevivéncia dos recém-nascidos e, ainda, o
elevado custo com a criagdo e educacao dos filhos.

A andlise dos nimeros absolutos demonstra que as politicas realizadas, até entdo, estdo
garantido maior liberdade as mulheres a construir a estrutura familiar em acordo a sua
vontade e os planos de vida. Nao obstante ¢ necessario estratificar os dados, considerando as
reducdes nos grupos de acordo com a faixa etdria. A Pan American Health Organization,

United Nations Population Fund e United Nations Children’s Fund (2017) apresenta:

Figure 2: Trends in age-specific fertility rates in LAC 1980-2015
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O grupo mais jovem, aqui considerado as pessoas entre quinze e¢ dezenove anos,
apresenta um padrdo que em muito se difere ao restante dos niveis etarios. A reducgdo
experimentada pelo grupo € sensivelmente inferior ao experimentado pelas mulheres adultas.
A necessidade de atengdo e revisdo das politicas juntos a faixa etaria de mulheres com idade
inferior a vinte anos torna-se mais evidente em decorréncia do estudo “Stolen lives” realizado
pela organiza¢do Planned Parenthood Federation of America (2015) que apresenta a América
Latina e do Caribe como a Unica regido com tendéncia de aumento no numero de gravidez
infantil. A qualificadora infantil, aqui atribuida, denota a ocorréncia do evento gravidico em
mulheres com idade inferior a quinze anos.

A gestacdo enfrentada por mulheres nessa reduzida idade desencadeia um forte risco a
saude fisica, mental e social. A possibilidade de ruptura antecipada da membrana e a
consequente ocorréncia de partos prematuros tém ocorréncia maior nessa faixa etaria,
comparativamente as demais (PLANNED PARENTHOOD FEDERATION OF AMERICA,
2015). A identificacdo de menor atengdo e frequéncia as consultas pré-natais agravam as
condicdes de satde das jovens gravidas.

Percebe-se que a estrutura social na qual estao inseridas as adolescentes, adotando aqui
o referencial da Organizacio Mundial de Saude que compreende esse estagio da vida
correspondendo ao periodo de dez a dezenove anos de idade, desequilibra a distribui¢cdo das
maes adolescentes nos paises da América Latina e do Caribe. Adotando uma perspectiva de
educacional, as mulheres que nessa especifica faixa etdria engravidaram, apresentam menor
escolaridade. Pan American Health Organization, United Nations Population Fund e United

Nations Children’s Fund (2017):

Figure 4: Percentage of females 15-19 years old who had begun
childbearing by education level in selected LAC countries, 2008-2015
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Na estrutura social, a gravidez na adolescéncia € vista com “perda de oportunidades de
vivéncias na juventude” (SANTOS, et al. 2010, p. 75) exigindo a obtengdo de meios
financeiros aptos a garantir a manutenc¢ao de si e do filho. A demanda de cuidados com o filho
acarreta, no mais das vezes, o abandono escolar interrompendo o processo educacional das
meninas-maes, acarreta uma limitagdo de acesso as vagas de emprego.

A Pan American Health Organization, United Nations Population Fund e United
Nations Children’s Fund (2017) apresenta o seguinte grafico quanto as faixas econdmicas em

que se encontram as adolescentes com filho:

Figure 5: Adolescents (15-19 years) who had begun childbearing
by wealth quintile in selected LAC countries, 2008-2015
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A baixa escolaridade original e a evasdo escolar somada a condigdo de reduzida
capacidade econdmica das adolescentes maes, representa uma rigida estrutura que inviabiliza
o exercicio da autonomia dessas mulheres. A fragilidade social desse quadro potencializa a
manutencdo intergeracional da pobreza e de violagdo dos direitos humanos para os sujeitos
vindouros dessa gravidez decorrente de um contexto de auséncia de planejamento familiar e
despido de estabilidade econdmica.

A possibilidade de compreensdo da realidade brasileira é possivel através dos dados
fornecidos pela plataforma oficial do Ministério da Saide com niimeros relativos aos nascidos
vivos. Apresentando dados sob um recorte anual, banco disponibiliza informagao referente
aos bebes nascidos com vida até o ano de 2016.

DATASUS (MINISTERIO DA SAUDE, 2016) expde os seguintes nimeros:

2015 2016 Total




TOTAL 28.245 26.701 24.139 79.085
1 Regido Norte 5.190 5.014 4.780 14.984
2 Regido Nordeste 10.176 10.065 9.216 29.457
3 Regido Sudeste 7.701 7.081 6.068 20.850
4 Regido Sul 2.867 2.491 2.159 7.517
5 Regido Centro-Oeste 2.311 2.050 1.916 6.277

O comparativo entre os anos de 2016 e dois anos que o precedeu, analisando os
nascimentos com vida proveniente de mades com idade inferior a dez anos e idade entre
quatorze ¢ dez anos, apontam que o Brasil acompanha o cendrio da América Latina e do
Caribe, tanto com a redug¢ao do niimero de novas maes nessa faixa etaria, quanto com a

vagarosa reducdo desse niimero.

3 O MICROSSISTEMA PROTETIVO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A protecdo a pessoa com terna idade ¢ uma pauta em constante tramite nas
convengdes internacionais de direitos humanos. Inicialmente, pode-se observar na Declaragao
Universal dos Direitos da Crianca (1959) que a necessidade de submissdo a protecdo e
cuidados especiais a crianga ¢ fundamentada no reconhecimento da pessoa em estagio de
desenvolvimento e ainda ndo maduro. “(...) a crianca, por motivo de sua falta de maturidade
fisica e intelectual, tem necessidade de protecdo e cuidados especiais, nomeadamente de
protecdo juridica adequada, tanto antes como depois do nascimento”. Essa mesma motivacao
¢ considerada e mantida na Convencao sobre os Direitos das Criancas que restou aprovada e
ratificada pelo Brasil no ano de 1990.

E digno de nota enumerar que os diplomas normativos internacionais adotam a
terminologia “crianca” para identificar a pessoa humana com idade biologica inferior aos
dezoito anos completos. E reconhecido como excegdo a regra, as pessoas sob dominio de
norma juridica interna que estabelecem para a maioridade um termo de idade mais exiguo.

A adogdo desse parametro etario pela norma internacional segue em descompasso
com a disposi¢do do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (BRASIL, 1990),
considerando a legislag@o brasileira que crianga ¢ apenas a pessoa com idade de doze anos
incompletos, adicionando a categoria de adolescente para a pessoa com idade compreendida

entre os doze anos completos e os dezoito anos incompletos. Conquanto essa divergéncia, a



andlise do microssistema protetivo dos sujeitos com diminuta idade ndo sofrerd qualquer
desarmonia: protegem-se aqueles com até dezoito anos incompletos.

No direito interno, a CRFB/88 inaugura um novo paradigma no trato com criangas e
adolescente. A influéncia das construgdes teodricas da protecao integral e do superior interesse
da crianca com fim de garantir o pleno desenvolvimento e o respeito aos direitos assegurados
ao grupo, previstos nas normas internacionais, foram introduzidos na lei maior.

Em consequéncia, tem-se o esvaziamento de legitimidade cientifica da literatura que
via 0 menor apenas em situacao irregular, envolvidos com a marginalidade ou sujeito passivo
do abandono familiar e da condi¢do de rua, assim como a ndo recepcao das leis que seguiam
essa doutrina, dada a sua desarmonia com 0s novos preceitos de protecdo integral, do
reconhecimento a crianga e ao adolescente da qualidade de sujeito de direitos e do superior

interesse desses sujeitos.

A grosso modo, até o advento da vigente Carta Politica, havia uma certeza juridica
baseada no bindmio protecdo-repressao da infincia “desajustada” aos padrdes
estabelecidos pela elite social. Introduziu-se, por intermédio do texto constitucional,
uma nova realidade juridica democratica ¢ emancipadora, em conformidade com o
Estado Democratico de Direito — que precisa ser materialmente efetivado — em que
deixa de existir o “menor desajustado” e passa a merecer atengdo legal a infancia e a
juventude como um todo, independente de qualquer condigdo social ou adjetivagdo
qualificadora. (TERRA, 2001 ,p. 50)

A ordem constitucional, elevando a crian¢a e o adolescente como sujeito de direitos,
impde o dever social de garantir o efetivo exercicio desses direitos. A toda comunidade, nao
apenas familia e Estado, por imposi¢do do principio da protegdo integral, ¢ exigido promover
condig¢des de igualdade no trato com o grupo nao-adulto (NUCCI, 2014).

Garantir uma atencao especial a instrumentalizacdo do exercicio de direitos a esses
sujeitos deriva da identificacdo do processo de desenvolvimento e maturagdo psicofisica em
que se encontram a crianca e o adolescente. Nas palavras de Teixeira e Pereira (2016, p. 202)
ha “subjetividade abstrata frente a realidade concreta” que os pde em situagdo de potencial
fragilidade, suscetivel a ndo ter respeitado os direitos fundamentais que os assistem nas
relacdes em que se envolvam.

Importante inovacdo apresentada pelo microssistema protetivo ¢ a conferéncia de
titularidade e a capacidade de ser sujeito ativo. Marques e Miragem (2014) compreendem esse
fendmeno como uma decorréncia de um dos elementos da pés-modernidade: a comunicagao.

Em virtude desse elemento, ¢ garantida ao vulnerdvel participacdao ativa no exercicio dos



direitos que ¢ titular, ndo bastando a mera participag@o opinativa ou consultiva, representando,
assim, a superacao da condicdo de objeto de poder para o protagonismo do sujeito.

Trata-se do abandono de uma postura que entende a crianga ¢ o adolescente como
um ser marginal a racionalidade e inferiorizado ao discurso do adulto (SOUZA, 2008),
adotando agora a progressividade da aquisi¢do de discernimento, no¢do de responsabilidade e
liberdade para tomada de decisdo consciente.

Nesse sentido, deve ser respeitada a manifestacdo livre da opinido e da vontade
emanada pela crianca e pelo adolescente nas questdes que os digam respeito, diante da
demonstracdo de capacidade para tanto, conforme prevé a Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianga de 1989. No cenario nacional, a lei 13.257/2016 prestigia a participagao
da crianga na formulagdo das politicas publicas voltadas a promogao dos direitos da crianga
na primeira infancia. A exigéncia da capacidade, aqui compreendida por discernimento, sera o
elemento que garantird o agir com autonomia.

O microssistema protetivo enumera diversas relagdes em que a crianga € o
adolescente sao reconhecidos como vulneraveis. A afirmagao toma por base todo o complexo
de normas que vem regular os comportamentos e direitos desses sujeitos, uma vez que a
pluralidade de fontes é pressuposto da estrutura protetiva.

Destaca-se nesse sistema a prote¢do conferida em duas situagdes em que estdo
envolvidos a crianga e o adolescente, a citar: as relagdes de trabalho e consumerista. No
ambito laboral, a legitimidade para ingresso no mercado de trabalho exigird idade minima de
dezesseis anos, ou quatorze para aqueles em condi¢do de aprendiz. (BRASIL, 1988)

A Consolidacao das Leis Trabalhistas (BRASIL, 1943) e o ECA (BRASIL, 1990)
vao, conjuntamente, enumerar diversas restricoes aos empregadores com objetivo de garantir
o respeito a condi¢cdo de pessoa em desenvolvimento e a efetiva capacitagdo profissional.
Nesse sentido proibe-se a realiza¢do da prestacdo laboral em locais insalubres ou perigosos e
determina-se que o horario do desempenho das atividades ndo pode ser noturno ou
incompativel com a frequéncia escolar.

Diante das relagdes consumeristas, crianga e adolescente sdo vistos como sujeitos em
uma relacdo agravada de vulnerabilidade. O desequilibrio nas relagdes consumerista foi
pontuado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) através do reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo. A protecdo se d4 por uma
presuncdo que ndao admite excecdes, tdo pouco requer a demonstragdo de inferioridade

contratante diante de um fornecedor de bens ou servigo num vinculo consumerista.



Nessa especifica relagdo, o consumidor crianca ou adolescente ¢ visto como um
grupo que “por fatores ou condi¢des pessoais sofrem maior prejuizo na liberdade de escolha e
decisdo nos contratos pactuados com empresas” o que resultaria no reconhecimento da
vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade (GAUDENCIO, 2016, p. 151). No texto
legal, a vedagdo a pratica publicitaria que se aproveite “da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga” coaduna com a soma de sistemas protetivos, decorrente da
vulnerabilidade agravada, ora apresentada.

Assegura-se, dessa forma, que o ordenamento juridico adota o atributo da qualidade
de pessoa em desenvolvimento e a necessidade de alcangar o melhor interesse da crianga e do
adolescente como fundamentos para existéncia de protecdo especifica para os sujeitos que
ainda ndo atingiram a idade biologica de dezoito anos. Resta analisar os impactos efetivos da

norma e a harmonia com o microssistema em que sera inserida.

4 A LEI 13.811/2019: A PROMOCAO DA “VULNERABILIDADE”

No més de mar¢o do corrente ano, entrou em vigor a lei 13.811/2019 (BRASIL,
2019) com o objetivo de suprimir as excegoes legais que permitia os infantis casar. A norma
alterou o artigo 1.520 do CCB/02 (BRASIL, 2002), fazendo constar a seguinte redacao: “Art.
1.520. Nao sera permitido, em qualquer caso, o casamento de quem nao atingiu a idade nubil,
observado o disposto no art. 1.517 deste Codigo.”. Aduz a nova lei que a vigéncia do
mandamento ndo observara qualquer prazo de vacatio legis, devendo ser observada e regular
as relagdes futuras a data da publicacao.

A compreensdo da alteragdo passa pela analise do caput do artigo 1.517 do CCB/02
(BRASIL, 2002) que anuncia a possibilidade de homens e mulheres com idade de dezesseis
anos casarem, logo os que ainda ndo atingiram a plena capacidade civil, desde que mediante a
autoriza¢ao de ambos os pais ou dos representantes legais.

A proibigdo de casar alcangada pela nova lei trata dos menores de dezesseis anos,
qualificados pelo CCB/02 como aqueles que ainda ndo atingiram a idade nubil, a quem
excepcionalmente era conferida a possibilidade de casar com o objetivo de evitar a imposi¢ao
ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez.

Importa destacar a alteracdo legislativa que introduziu o artigo 217-A ao Codigo
Penal (BRASIL, 1940) criminalizando a pratica de atos libidinosos com menores de quatorze

anos, reconhecendo a presungdo de violéncia ou grave ameaga por nao reconhecer nos



sujeitos dessa faixa etaria o livre exercicio da sexualidade. Por consequéncia deste ditame
legal, o casamento nao teria conddo de afasta a ilicitude da conduta ou mesmo livrar o infrator
do cumprimento da pena. Logo, apenas sobre as criangas ¢ adolescentes gravidas que a nova
lei incidira efeitos.

Percebe-se que a nova lei amplia o rol daqueles impedidos para o casamento. Por via
direta, também se proibe que o vinculo firmado entre a mulher gravida e genitor
consubstancie uma unido estavel, conforme a redacao “Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais
entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”. (BRASIL, 2002)

Em resumo os impedimentos para o casamento gravitam na vedagao a poligamia, no
repudio as relagdes incestuosas seja por parentesco natural ou civil, assim como na repulsa as
relacdes firmadas entre o “conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa
de homicidio contra o seu consorte” (BRASIL, 2002). Incluiu-se, pela nova lei, nesse rol a
pessoa com idade inferior a dezesseis anos.

Os reflexos negativos que giram em torno da proibi¢do de firmar casamento ou unido
estavel tem inicialmente o trago da clandestinidade do vinculo firmado entre o casal.
Posiciona-se em consonancia com o entendimento de unidade familiar deve ser tecido
considerando a superacdo do patriarcalismo, da hierarquizagdo que vinculava os membros do
grupo familiar (inicialmente a figura dominando todo o grupo, € posteriormente a mae e o pai
tratando a prole como meros objetos despidos de liberdade), assim como da emancipagdao
feminina.

O modelo atual de familia prima por um grupo gravado pelos ideais de liberdade e
igualdade, garantindo-se direito de fala a capacidade de influenciar nas decisdes tomadas pela
familia, todos os sujeitos com igual potencial de participagdo, consubstanciando uma estrutura
democratica de saudavel contexto deliberativo. E evidente que a promogdo de um ambiente de
respeito mutuo no qual todos estdo dispostos & convivéncia coesa o respeito e a tolerancia
devem se fazer presentes (MORAES, 201-).

O que se percebe ¢ que diante da dificuldade em conceituar familia de modo a nao
excluir nenhuma formatagao protegida pelo Estado em nivel de entidade familiar, a literatura
tem preferido descrever tais formatagdes e os valores e formas que nortearam essas relacdes
internas ao grupo.

Apesar desse contexto de familia exposto nao se pode cerrar os olhos aos seguintes
posicionamentos que negam o animus de constituir familia nas “relacdes ilegais”. Assim,

Diniz afirma (2010, p. 395) “No concubinato hd um panorama de clandestinidade que lhe



retira o carater de entidade familiar (CC, 1.727), visto que n3o pode ser convertido em
casamento’.

Interessa também a postura adotada por Madaleno (2017, p. 50) ao tratar das familias
informais, entendidas como aquelas que estdo a margem da protecdo legislativa ou mesmo
proibidas por ela, elenca a norma constitucional como divisor de 4guas alcando o concubinato
puro ao status de unido estavel e garantindo protecdo juridica através do reconhecimento

como entidade familiar:

Denominado concubinato, em 1988 foi alcado a condigdo de entidade familiar com o
advento da vigente Carta Federal, trocando sua identidade civil pela expressdo
consolidada de unido estavel. Enquanto viveu a margem da lei, o concubinato
procurou lentamente seu caminho ao reconhecimento e consagracdo de uma tipica
espécie legitima de constituicdo familiar, primeiro, logrou ver judicialmente
reconhecidos direitos que comparavam a mulher concubina a servigal doméstica,
concedendo-lhe, com a ruptura do concubinato, uma indenizagdo por servigos
prestados, e se ela de alguma forma tivesse contribuido com recursos proprios para a
aquisicdo de bens registrados em nome do concubino, por analogia ao Direito
Comercial podia reivindicar a divisdo dos bens comuns em valor proporcional ao
montante de seus efetivos aportes financeiros, pois seu vinculo afetivo era
equiparado a uma sociedade de fato.

A Carta Politica de 1988 resgatou a dignidade do concubinato e passou a denomina-
lo unido estavel, mas ndo tratou o legislador constituinte de apagar as marcas do
preconceito e da historica censura as relagdes informais de uma unido marginal que,
embora socialmente tolerada, ja mereceu no periodo colonial brasileiro a condi¢do
de crime passivel do degredo e do carcere. Claro que os tempos e a legislacdo
constitucional ndo reservaram tamanha ojeriza cultural a unido estavel, mas, ao
estabelecer que a relagdo informal possa a qualquer tempo ser convertida em
matrimdnio (CF, art. 226, § 3°), com efeito, que fez parecer existir uma espécie de
segunda categoria de entidade familiar, com uma nem tdo velada preferéncia pela
instituicdo do casamento.

E percebido que os principios constitucionais vedariam uma possivel hierarquizagio
entre as entidades familiares que apontariam a primazia da familia formada através do
casamento em detrimento de outra (conforme, o autor, as oriundas de unides estaveis). A
logica aplicada sob uma perspectiva negativa ¢€: a relacdo concubina ¢ uma sociedade de fato,
e ndo apresenta a finalidade de constituir familia. Seria uma estrutura social subalterna a
familia.

Ha um auténtico desafino. O movimento juridico esta direcionado a pluralidade da
familia, ndo cabendo ao direito ditar um padrio familiar. E reconhecida e protegida
juridicamente a entidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 1988).
Por outro lado discrimina a unido do pai, mae e crianga pelo singelo motivo de um dos

genitores nao ter alcangado a idade nubil.



Outro aspecto marginalizado pelo legislador diz respeito a distingdo entre direitos
existenciais e patrimoniais, numa perspectiva de restricdo exacerbada de liberdade, sendo
possivel uma medida mais branda.

A utilizacdo do padrdo etdrio de dezesseis anos na proibicdo do casamento,
consonante com a teoria das capacidades apresentada nos artigos 3° e 4° do CCB/02
(BRASIL, 2002), reafirma uma postura regulatéria das situagdes cunho patrimonial. A
normatizagao das situagdes existenciais fica a cargo, quando se trata de criancas e
adolescentes do ECA, adotando outros padroes de idade.

Observam Aguiar e Barbosa (2017) a auséncia de correspondéncia entre as faixas
etarias estabelecidas pelo CCB/02 e aquilo que esta disposto no ECA, o marco etario utilizado
pela norma especial classifica como crianga as pessoas com idade inferior a doze anos e por
adolescente as pessoas entre doze ¢ dezoito anos incompletos. A auséncia de padronizagado ¢
atribuida a finalidade que ensejou a promulgacdo de cada uma dessas normas. O CCB/02
voltado a questdes contratuais adota uma postura mais paternalista com fins de salvaguarda o
patrimodnio, ja o ECA visaria, a protecdo do grupo especifico de sujeito de modo a garantir o
pleno desenvolvimento fisico e intelectual e assegurar a existéncia digna dos mesmos.

Entende-se que a postura mais sensata a ser tomada pelo legislador seria a
regulamentac¢do apenas do regime de bens a ser aplicado a essas entidades familiares. Tal qual
se adota uma postura protetiva ao patrimonio quando o casamento envolve pessoa com idade
superior a setenta anos. Desse modo resguardaria o livre planejamento familiar que ndo pode
ser restringido sem uma fundada justificativa.

No que tange aos aspectos promocionais da autonomia das criangas e adolescentes,
nao se reconhece no presente momento, menos de um més de publicacao e vigéncia da norma,

qualquer aspectos positivo dessa inovacao legislativa.

5 CONCLUSAO

O enfretamento da questdo social da gravidez, que juridicamente est4 relacionada ao
planejamento familiar e o livre exercicio dos direitos sexuais, no Brasil se assemelha em
muito com a realidade vivida pelos paises América Latina e Caribe. Essa similitude atinge um
nivel de problema quando se trata da gravidez infantil no qual se reconhece a ineficacia das
politicas publicas e um fator de grande significancia para a manuten¢do da pobreza

intergeracional.



Apesar da caréncia de dados recentes na plataforma da administragdo publica federal,
¢ significativo o nascimento vivo de mais vinte mil bebés por ano cujas maes tém idade
inferior a catorze anos que sofrera o impacto da modificacdo legislativa. Alerta-se que o
impacto da lei ¢ ainda maior, mas em virtude da orientacao dos dados na plataforma, nao foi
possivel considerar as maes com quinze anos de idade, ou mesmo aquelas que engravidaram e
ndo conseguiram conceber o filho com vida.

Diante do microssistema protetivo da crianca e do adolescente a vulnerabilidade nao
pode ser entendida como uma fragilidade que retira do sujeito a autonomia. O crescimento € o
desenvolvimento intelectual e social dos sujeitos exige a tomada de decisdes e o enfrentar as
consequéncias dos atos praticados. A limitagdo da liberdade de agir a e a imposi¢ao
heteronoma de comportamento seja pelo Estado, Conselhos Tutelares ou pais serdo cabiveis
diante da auséncia de suficiente discernimento pra tanto, carecendo de se demonstrar que essa
invasdo a liberdade da crianga e do adolescente representa uma vantagem para esse.

A nova lei, ao impossibilitar o casamento de pessoas com idade inferior a dezesseis
anos, mesmo diante do evento gravidez, ndo apresenta qualquer justificativa protetiva. Apenas
torna a vinculagdo entre essa pessoa gravida e o genitor da crianga um vinculo clandestino,
além de afastar a prote¢ao juridica conferida a unido estavel e ao proprio casamento.

Limita-se a liberdade numa decisdo legislativa que se pode traduzir numa
arbitrariedade estatal que impde uma presuncao absoluta que o melhor para a crianga ou a
adolescente gravida menor de dezesseis anos € ndo casar ou firmar unido estavel. Para aquelas
“menores de idade” gravidas que ainda ndo atingiram a idade nubil o Estado reconheceu a
possibilidade de “constitui¢do” de uma sociedade de fato, o concubinato, desprovida da
prote¢do juridica principioldgica e normativa do Direito de Familia, num evidente retrocesso

social.
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