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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar eagglb do Projeto de Lei de n°
7672/2010, conhecido como Lei da Palmada, a sadgedeerificando-se sucintamente seus
principios de sustentacdo, bem como as bases geds se funda, abordando o ponto
principal deste trabalho, que € o conflito com dgydamiliar atribuido constitucionalmente
aos pais, considerando-se que se trata de umaentdo exacerbada do Estado nesse
instituto. Visa verificar a forma pela qual o Esiaatlentra na atividade educacional exercida
pelos pais a sua prole, além de demonstrar quéeexisormas e preceitos suficientes para
coibir a acdo abusiva dos pais aos filhos quandaptieacdo de castigos corporais. S&o 0s
pontos que serdo abordados apds a andlise infinkeaue tange ao Estado perante as
relacdes privadas, constante do primeiro capitilop que se refere ao Direito de Familia,
notadamente, o instituto do Poder familiar, presem segundo capitulo, destacando-se o0s
principios constitucionais atribuidos a familias gmis, e as criancas e adolescentes, hoje,
sujeitos de direito, e ainda o principio do mellmteresse da crianca, levando-se em
consideracao as ponderacdes e criticas de profssida educacéo, da psicologia, psiquiatria

e do direito quanto a educacéao de criancas e adoles.

Palavras-chave: Poder Familiar, Intervencdo dodést&rianca e Adolescente, Castigos
Fisicos, Projeto de Lei de n° 7672/2010.
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INTRODUCAO

Tendo em vista a experiéncia educativa escolaniofjuvenil exercida por dois
anos como instrutora de musica, além das questiiEa@onais que merecem significativo
destaque, e sobretudo as questdes juridicas qussitaen de ser respondidas de forma
efetiva, o tema da presente pesquisa foi eleito oofto de contribuir fortemente para o
enriquecimento dos estudos académicos, bem comammociedade em geral, notadamente a
instituicdo familiar, base da prépria sociedade lieel@e do individuo que se prepara
inicialmente nesse ambito para posteriormente@s&opgem convivéncia coletiva, razdes pelas
quais seu estudo é fundamental e as problematecdked da Palmada” é de imensuravel

relevancia.

Desta feita, o presente trabalho aborda o Prajetd_ei de n° 7672/2010,
popularmente conhecido como “Lei da Palmada”, qug@posta visa na inclusdo de novos
preceitos no Estatuto da Crianca e do Adolescen& dispdem quanto a proibicdo de
qualquer castigo fisico, tratamento cruel ou demmntel pelos pais ainda que exercidos com
finalidade pedagdgica e educativa, prevendo pusipdea os mesmos e para profissionais da

educacéo e saude que deixarem de comunicar odiab@cido as autoridades competentes.

Atualmente discute-se muito quanto a forma adesuda educar criancas e
adolescentes, bem como no que se refere ao usastigacfisico ou do “tapinha pedagogico”
como forma de repressdo educativa. O tema é del@napercussao social de modo que
proporcionou o interesse legislativo, tramitande Gtiimos anos na Camara Legislativa o
Projeto de Lei n° 7672/2010, o qual tem causaddasuiiscussdes. Um quantitativo acredita
gue uma palmada pedagdgica é eficaz na educacduatuses, enquanto outros discordam,
elucidando que a melhor forma de educacdo € atdwédialogo, pois acreditam que 0s
castigos fisicos podem provocar danos maioresae anlultos revoltados.

O referido projeto causa ainda maiores polémioais, averigua-se que o Estado
adentra na esfera privada do poder familiar, tomapdra si uma responsabilidade
constitucionalmente conferida aos pais e respoisa8endo assim, é notdrio que a
repercussdo ndo sO atinge a esfera legislativa ceal,sccomo também a familiar e

principalmente a educacional.



Nesse diapasdo, adentra os castigos fisicos gasasiorporais, que também
serdo abordados no presente trabalho, com o fitsedaveriguar seus efeitos no que é
pertinente a esfera familiar e a dignidade dascas e adolescentes. No que compete as
questdes juridicas, serd examinada principalmesteadacuna no que tange a sua definicao
legal, inexistente atualmente e proposto no redguidjeto legislativo, que por sua vez, é uma
das problematicas a ser enfocadas no presentéhtvaba

No primeiro capitulo, analisar-se-a as probleragtienvolvendo a intervencéao
do Estado no direito privado com enfoque maiorcielaado ao poder familiar, sendo este
instituto o detentor de um vasto conteudo juridioajue se refere as criangas e adolescentes.
Da legislacao brasileira consta uma ampla esfedisp@sitivos destinados a regulamentar as
relacdes, os direitos, obrigacdes, dentre outrest@gugem aos menores, 0S quais ocupam um
dos mais significativos conjuntos normativos deitlr brasileiro, o que se torna evidente na
criagdo de um estatuto unicamente destinado aosn@seso Estatuto da Crianga e do

Adolescente.

A Constituicdo Federal, O Cadigo Civil de 1916Cadigo Civil de 2002 e o
referido Estatuto sdo as bases pelas quais egetgosera discorrido, considerando-se ainda
as doutrinas e jurisprudéncias pertinentes ao mlget estudo. A norma fundamental é a
ordem primeira brasileira, da qual as demais astiimamente subordinadas e devem a ela
estar rigorosamente vinculadas, razbes pelas guais abordagem torna-se imprescindivel,
assim como a Lei Civil, haja vista que esta seirtest normatizar as relagdes sociais, aspecto

que sera intrinsecamente abarcado na presenteiggesqu

A instituicdo familiar e o Direito de Familia ser@bordados no curso da
pesquisa, em seu segundo capitulo, principalmeoteue se refere ao poder familiar,
notadamente no que concerne a educacdo dos féhdsrma empregada pelos pais na
correcdo dos mesmos, aos direitos e obrigacoepaigperante sua prole, a preparacao das
criangas e adolescentes pelos pais para ingressareida em sociedade, bem como, quanto
a sua protecdo. Além disso, sera abordada a ewotlacEamilia e do patrio poder conforme o
Caodigo Civil de 1916 e do poder familiar constadée norma civil vigente, frisando suas
caracteristicas e mudancas desencadeadas pelagé@iegocial e pelo desenvolvimento da

sociedade.

Por fim, no ultimo capitulo, dar-se a apreciacdd”eojeto de Lei em comento,

verificando com base nas legislacfes ja existemtea proposta acima mencionada que o
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Estado pretende ingressar no direito privado dendorexacerbada, ultrapassando as
atribuicbes conferidas a instituicdo familiar, aidigdo para si uma responsabilidade que nao
Ihe compete, bem como sera apresentada as arggdEhiguanto a proposicdo, levando-se
em consideracdo as opinides da sociedade, degoofiés da area juridica, da educacao, da
saude psicoldgica, dentre outros, a fim de ponder@ontos benéficos e maléficos constantes
da proposta legislativa.

O projeto de lei encontra-se eivado de criticassem oposicao, razdes pelas
quais deve ser amplamente discutido, levando-seoasideracdo os principios tangenciais a
dignidade humana, ao poder de ingeréncia estatalrelacdes privadas, ao principio da

autonomia privada, bem como as consideracdes pepudados profissionais.

A proposta vem causando uma reflexdo natural dssna forma empregada na
educacédo dos filhos e é de grande relevancia garidiaja vista que o Estado pode vir a
ultrapassar seus limites, adquirindo competéncicimaa da sua capacidade, podendo
proporcionar um efeito contrario ao pretendido armroposta legislativa na educacao das
criancas e adolescentes e na punigcdo de pais @asyeis. O projeto de lei, a priori, anseia
unificar a forma de tratamento educativo para apl& uma sociedade “miscigenada” do
ponto de vista cultural e econdmico. Sao as ragéles quais esta monografia se fundamenta,

conforme passa a se explicitar a seguir.
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1 O ESTADO NAS RELACOES PRIVADAS

Com a ascensdao da idéia disposta no Estado Libbergue a liberdade apenas
seria plausivel quando limitada fosse a autoridesiatal, deu-se margem ao surgimento dos
direitos publicos subjetivos, com os quais o Estado poderia interferir na liberdade
individual de cada cidad&o, reduzindo minimamentsua acao para que a sociedade se
desenvolvesse harmoniosamente, haja vista queaddsta sociedade, até entdo, pertenciam
a universos distintos, nos quais eram regidos pariios préprios e incomunicaveis, que

viriam a corresponder ao Direito Publico e ao Dir@rivado’

Neste ambito, a autonomia privada passou a alcang@or espago e
notoriedade, erguendo-se & uma condi¢édo centrgli@dange a vontade humana, servindo de
base para a dignificacdo do homem, entretanto, mst@elo ndo conferia a liberdade
pretendida pela sociedade, uma vez que esta evegada apenas aos vinculos contratuais
dos mais fortes. Desse modo, com o fito de asseg@osindividuos uma prote¢éo social,
emergiu o Estado Social, assumindo uma posi¢cao ataia, afastando a ingeréncia do
Estado, compondo e integrando a liberdade individoalireito social, efetivando o principio
da dignidade humana. Sendo assim, o Estado Sapatsentou além da mudanca de
paradigmas quanto a eficacia dos direitos fundaasena agregacdo de novos valores e

principios atinentes a justica sodal.

As modificagcbes ocorridas na esfera estatal raflet diretamente nas
constituicbes, de modo que o Direito Constitucippalr conseguinte e em decorréncia da
ampla notoriedade em que os principios atinenesfexa privada se instauraram, os inseriu
em seu texto, constitucionalizando o direito projadcorporando e definindo matérias antes

pertencentes ao Cédigo Ciil.

Tendo em vista que os pontos acima discorridosie&extrema relevancia para
a compreensado da Intervencdo do Estado no dirgitade, notadamente o poder familiar,

objeto do presente trabalho, faz-se imprescindavehbordagem minuciosa dos fatores

! SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relacdes privadasd. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006.

p. 13.

¢ MARQUES, Claudia LimaContrato no Cédigo de Defesa do Consumidor: o megime das relacdes
contratuais.4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 200259. 1

¥ SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relagées privadasd. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006. p.
193.
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influenciadores da constitucionalizacdo e publigdmado direito privado, bem como daqueles
atinentes ao desenvolvimento das relagfes intetsudy dos membros da sociedade.
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1.1 Aspectos relevantes acerca do Estado

Abandonando uma vida individual, 0 homem passouegrar uma organizacao
social, coordenando-se e subordinando-se confoiragizes aplicadas a uma coletividade,
de modo que cada membro da sociedade além de passesponsabilidades atinentes a sua
esfera intersubjetiva, com a formacao da sociedaaesou a ser responsavel também pelos
problemas e desafios de sua comunidade. A medidquena coletividade se sobrepunha &
individualidade, mais surgiam os tracos do crescimela sociedade, e por consequéncia,
mais se tornava imprescindivel um sistema de argaéo, com o fito de definir limites e
liberdades, organizando-se politicamente. Assirmotéese, a priori que a formacédo da

sociedade se confunde com a prépria evolucéo deimm

Muito se questiona na doutrina quanto aos fatpueslevaram o homem a viver
em sociedade. Celso Ribeiro Bastos considera qutomes determinantes deveriam ser
distintos daqueles que proporcionaram o surgimeistdEstado, afirmando que “antes do
Estado o homem passou por formas bastante diferdeterganizacdo do poder politico (...)
nao ha que se falar em formacao da sociedade, emque esta ja estava formada e ja trazia

dentro de si o préprio fendmeno politico”.
1.1.1 Conceito, natureza e finalidades do Estado

A complexidade em solucionar as questdes relacamadoletividade fez surgir
a necessidade de um controle maior por intermédioird ente que pudesse assumir uma
posicdo diferenciada da sociedade, cujo cargo cagse em obediéncia e subordinacdo de
seus destinatarios. O Estado, portanto, emerge ¢esdo, passando a ser entendido como
forma especifica da sociedade politica, é aindsoltado de uma longa evolu¢do na maneira

de organizar o podér.

Ha doutrinas que abordam o Estado como ente queeagsegurar as condi¢cdes
minimas para que a sociedade atinja os seus flngaig, econdmicos, sociais, enquanto ha

correntes que designa ao Estado o desempenho demihetdas atividades, em outras

* BASTOS, Celso RibeirdComentarios & Constituicdo do Brasiido Paulo: Saraiva, 1988. p. 107-108.
Ibidem, p. 108.
Ibidem, p. 109.
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palavras a diferenca € tangencial ao Estado-saigegla Estado-poder. Bastos explicita ainda
que:
“H4, portanto, um Estado cuja demarcacdo coinciden @ aparato
burocrético formado pelos politicos e pelos prafisais que compdem o seu

guadro organizacional. Mas sabemos que o Estadeeode resumir ao
que na verdade seria mais adequado chamar-se gévern

Assim, define o Estado como uma organizagéo pal&ob a qual o homem, em
determinado territorio, é governado por meio de dgie se fundam em um poder que néo se
submete a quaisquer outro externo ou interno. Rtortao Estado compde-se de trés

elementos: poder, territério e popula&ao.

Marcos Claudio Acquaviva aborda o Estado como wnungdade politica, sendo
ela a mais complexa das sociedades civis, a qua seberana e internacionalmente
reconhecida, visando em um bem comum aos seusdndiv e & sua comunidati&iorgio
Del Vecchio, a partir de uma visdo juridica, coasdque trata-se de um sujeito da ordem
juridica que executa e realiza a comunidade dedédam povd® Georges Burdeau fixa seu
entendimento na formacéo do Estado, evidenciandaqgm a institucionalizacdo do poder a

figura estatal tem sua ascens&o.

Ja Franz Oppenheimer, socidlogo e jurista, sitwdrxeito de Estado em um
cenario conflituoso, definindo-o como a “instituac&ocial que um grupo vitorioso impds a
um grupo vencido, com o objetivo de organizar o ishiondo primeiro sobre o segundo e
resguardar-se contra rebelides intestinas e agressirangeiras® E Léon Duguit, segue a
mesma linha de Oppenheimer, conceituando o Estamio cm grupo humano estabelecido

em determinado territério, na qual os mais fomesdiem sua vontade aos mais fratos.

Karl Marx e Friedrich Engels consideram que o @sté resultado das lutas de

classes sociais, momento em que se deu a aprappaig@éda dos meios de producéala

" BASTOS, Celso RibeiradComentarios a Constituicdo do BrasBao Paulo: Saraiva, 1988. p. 107-108. p.
110.

8 |bidem, p.112.

° ACQUAVIVA, Marcos ClaudioTeoria geral do EstaddS&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 6.

® VECCHIO, Giorgio del.apud ACQUAVIVA, Marcos ClaudioTeoria geral do EstadoS&o Paulo:
Saraiva, 2000. p. 6.

' BURDEAU, Georges. apud ACQUAVIVA, Marcos Claudibeoria geral do EstaddS&o Paulo: Saraiva,
2000. p. 6.

> OPPENHEIMER, Franz. apud BONAVIDES, Paultiéncia politica Rio de Janeiro: Forense, 1986. p.53.
13 DUGUIT, Pierre Marie Nicolas Léon. apydCQUAVIVA Marcos Claudio.Teoria geral do EstaddS&o
Paulo: Saraiva, 2000. p. 6.

" MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. apud ACQUAVIVA, Mams Claudio.Teoria geral do EstadoS&o
Paulo: Saraiva, 2000. p. 6.
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Georg Jellinek define o Estado como a corporacamu@ovo, estabelecida em um territorio
e detentora de um poder originario de contfdle.

Assim, € possivel constatar que o Estado surgeedassidade de um povo ser
governado, orientado e organizado mediante um @etentor de um poder pelo qual a
coletividade deve ser submetida, entretanto, gadem e governados formam um todo
integralizado de forma que ambos se subordinantesindimadas regras normativas. Portanto,
a manifestacdo de vontade dos governantes € legidpenas quando encontra-se em
conformidade com as normas de direito, ou seja,de@@m impor sua vontade subjetiva,
sendo valida aquela que embasada em critérioswaigét

1.1.2 Constituicdo do Estado

Como ja observado, a ascenséao do Estado se dea evoucdo do homem e de
suas relacdes externas com a comunidade, desigmadaterminado assentamento territorial.
A medida em que o homem ampliava suas relacdes @nunidade, mais se tornava
necessario uma organizacdo desses povos, cujafisaiido se deu por intermédio de um
poder pelo qual os individuos deveriam subordiearAssim, povo, nacao e territorio sdo os
elementos ou causas materiais, enquanto podeicppléoberania e ordem juridica sdo as
causas formais, as quais unidas tém por escopalafide de buscar o bem comt/im.

1.1.2.1 Causas materiais

Para que o Estado exerca suas funcdes é necepsaraxista um agrupamento
de pessoas de uma sociedade, havendo, dessa mammirainculo juridico entre os
integrantes da sociedade e o Estado, configuramaop®vo como elemento humano estatal,
que por sua vez, correlaciona-se com o0 conjuntosdas nacionais. S8o nacionais aqueles
reconhecidos como integrantes da sociedade, podmmdagueles que compdem a sociedade
politica ou ainda o0s estrangeiros, pertencentesutéo cEstado, que se submetem ao

ordenamento juridico por estarem no territrio oaai®

5 DUGUIT, Pierre Marie Nicolas Léompud ACQUAVIVA Marcos ClaudioTeoria geral do EstaddS&o
Paulo: Saraiva, 2000. p. 6.

16 BASTOS, Celso RibeirdComentarios & Constituicido do Brasiido Paulo: Saraiva, 1988. p. 112-116.
7 ACQUAVIVA, Marcos ClaudioTeoria geral do EstaddS&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 7.

18 BASTOS, Celso RibeirdComentarios & Constituicido do Brasiido Paulo: Saraiva. p. 123.
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Celso Ribeiro de Bastos considera que a existé&ciam povo anteriormente a
criacdo do Estado ndo é plausivel, uma vez quémriprEstado conferiu a qualidade de povo
ao agrupamento humano. Muito embora a sociologizateonsiderado a existéncia de grupos
unidos de forma linguistica, cultural, religiosdniéa e dentre outros aspectos, ndo se
constituia como povo, mas como nacao, tendo era gigt neste momento ainda inexiste o
carater politico, no qual passou a ser predominardistingdo entre cidadéo real e cidadao
abstrato, este ultimo néo teria influéncias na &@&@o da vontade politica, enquanto ao
primeiro, as vontades, as particularidades, asrdatacées pessoais sdo consideradas em um

ambito politico™®

Destarte, denota-se que povo revela sentido garigi politico, sendo estes
analogos e inconfundiveis. No sentido juridicotatise de um conjunto de individuos
determinados pela nacionalidade, j& no sentiddigmlirefere-se a um conjunto de cidadaos
do Estado, os quais vinculam-se, portanto, a ideicidadanid’

A nacdo, por sua vez, pode ser entendida com baseesenvolvimento
histérico, sendo um organismo estruturado pelaultpela religido, pelos aspectos
linguisticos, pelos costumes e tradicBes.

Nas acepcdes do Estado, o territorio seria a tsalidade de terra delimitadas
sob a qual poderia exercer sua soberania terfim@asua soberania pessoal, tangencial aos
membros da sociedade, sendo validas nesse espagmnass juridicas e o poder, sendo
portanto, um elemento essencial do Estado, de moddnexistente o territorio, inexistente

sera o Estad®

Trata-se de pressuposto da figura estatal, semggrante de sua esséncia,
razdes pelas quais a perda do territério implicalesaparicdo do Estado. Por meio da base
territorial, o Estado reveste-se da exclusdo, mtidse de que passa a exercer o poder sobre
determinado espaco no qual estdo excluidos qualyuteo poder ou forgcas estatais ndo
nacionais. Logo, vigora sob um territorio apenas wrdem juridica, sendo nesse ambito o

espaco no qual o Estado exerce sua jurisdicdo.alfessa, o territério além de verificar a

19 BASTOS, Celso RibeirdComentarios & Constituicido do Brasiido Paulo: Saraiva. p. 123. p. 125-127.
20 ACQUAVIVA, Marcos ClaudioTeoria geral do EstaddS&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 34.

2 |bidem, p. 36-39.

2 |bidem, p. 41-48.
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existéncia do poder, delimita até onde o mesmo pedaplicavel e exercido, demarcando os

limites 23

Logo, depreende-se que povo, nacao e territotierligados de uma forma
organizada juntamente com o exercicio de um pooleerano politico, por meio do qual
fazem-se validas determinadas regras proporcionaonstituicdo da figura do Estado, que

por sua vez, governara e nele teré governados, serabserva a segdft.
1.1.2.2 Causas formais

Detém o Estado a poténcia e a capacidade de iolpgatiéncia a sociedade com
o fito de alcancar uma ordem social, ou aindaatsato poder estatal, de uma forca publica
organizada coativamente a fim de se obter o cungmtiondo ordenamento juridico-politico
por intermédio da obediéncia geral. Encontra-s#mdegitimado o poder publico quando ha
consentimento social daqueles que se submetemaasesgras. Entende-se, portanto, que o
Estado é provido de uma autoridade que suscitaiéimd espontdnea e consciente nos

membros da sociedade, sem que se faca uso dafdezaoercad®

A regulacéo juridica do poder é o objeto fundamlema qual a Constituicdo se
assenta, haja vista que é este o0 requisito queoqmiopa a relagdo de subordinacdo do
individuo perante o Estado, ndo sendo imposto denaoforcosa, 0 que ndo equivale
considerar que inexiste a figura coercitiva do @&stao que se refere ao poder. Para a
Constituicao interessa o poder politico, que par\gr, € exercido no Estado e pelo Estado,
fazendo-se valer suas regras e normas em um territélimitado ocupado por individuos

agrupados em comunidatfe.

O poder é pressuposto da constituicdo do Estalguais sdo vinculados de
forma intrinseca com o proprio direito, tornandosspoder necessariamente juridico, tendo
em vista que seu funcionamento se opera por intkoméa natureza juridica, pois a
finalidade do Estado encontra-se na promocao do-dsan coletivo, da seguranca, do
progresso, sendo estes atos exercidos por atdgasgie materiais. A medida que as normas
juridicas conferem ao Estado a prerrogativa decexear poder, também obsta que o préprio

23

BASTOS, Celso RibeirdaComentarios a Constituicdo do Bras#ido Paulo: Saraiva. p. 117-121.

* ACQUAVIVA, Marcos ClaudioTeoria geral do EstaddS&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 34-48.

* Ibidem, p. 50-51.

** BASTOS, Celso RibeirdComentarios & Constituicido do Brasiido Paulo: Saraiva, 1988. p. 132-133.
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Estado se desprenda das proprias leis, razbes pglas encontra-se intimamente
relacionado, subordinado e por elas limitado, uma que seu poder ndo esta habilitado a

invadir as esferas individuais e dos grupos soaigisores.”

Consolidando-se o poder dentro do Estado, surgiader soberano, pois neste
contexto, ja se tornavam visiveis outros Estadtustpor iguais, erigindo, a partir de entéo, o
direito internacional, no qual o poder conferids &stados estavam em pé de igualdade,
entretanto, no que se referia a jurisdicao aplicéneseus respectivos territorios, apenas um
Unico Estado poderia exercer a sua capacidadetpaterimpor obediéncia, fazendo surgir a
nocdo de soberania. Assim, na ordem interna, passapredominar uma relacdo de
subordinacéo perante o Estado, enquanto na ordesmaxuma relacédo de coordenacao entre

os Estado&®

E esséncia do Estado o poder soberano, sendoesasib entendida como
atributo do poder do Estado que o torna indeperdamiplano interno e interdependente no
plano externo, € ainda uma espécie de poder supimeoconfere livre acdo ao Estado, de

modo que detém o poder de decis&o em Ultima irat&hc

Para ser valido o poder soberano, deve ele sdgterminadas regras e aplica-
las a seus subordinados, sem este conjunto noomegiaria instalada a desordem e o caos,
portanto, € a ordem que define o que pode ou mgagode fazer. Assim, a sociedade segue
normas de carater religioso, costumeiro, moralirecipalmente de carater juridico. A norma
juridica € um conjunto complexo de estrutura haingnde modo que uma norma se
relaciona e se coordena com as demais, formandcoymo hierarquicamente normativo, de

modo que uma regra néo pode conflitar com a ordefti¢a da qual é pertencerite.

Hans Kelsen e Adolf Merkel consideraram que a @mngAo seria a horma
primeira da qual as demais deveriam se orientéeypretando essa estrutura como uma
pirdmide escalonada, de modo que a norma constitaicestaria em um nivel mais alto no
que se refere a hierarquia, ndo podendo ser fpadéei ordinaria, nem esta ser contraria ou
conflitante & eld* Kelsen formulou embasado nessa premissa a Teor@md® Direito na

qgual aborda o sistema das normas, afirmando gueraligade de normas juridicas compde

? BASTOS, Celso RibeirdComentarios & Constituicdo do Brasiido Paulo: Saraiva, 1988. p. 135-137.

*® |bidem, p. 137.

» ACQUAVIVA, Marcos ClaudioTeoria geral do EstaddS&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 54-55.

*® |bidem, p. 63-65.

>l KELSEN, Hans. apuCQUAVIVA, Marcos Claudio.Teoria geral do EstadoS&o Paulo: Saraiva, 2000.
p. 63-65.
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uma ordem, uma unidade que encontra a sua valefadema norma Unica, que por si sO é
valida, ndo sendo necessario se orientar por outna, vez que seu contetddo implica na
conduta do homem que a reconhece validamenteyistgaque refere-se a normas de cunho

moral ligados ao particular do ser humaho.

As normas juridicas criadas pelo Estado formanireitd positivo, sendo este
impositivo, posto, imposto, formando um direito eihjo incontrastavel limitado apenas por
outra norma estatal. A Constituicdo, o Codigo CiwilCodigo Penal sdo normas do direito

objetivo, haja vista que formam um conjunto de rasjuridicas criadas pelo Estado.

1.2 A de intervencéo do Estado no Direito Privado

A sociedade se desenvolveu, criando seu espagmafioio subsistemas, dos
guais cada um atende uma tematica, ndo necessilanidgeréncia dos demais, de modo que
sao suficientes em suas perspectivas e particatheg] tais como o ambito econémico e
religioso. A formacdo do Estado ndo implica na elando desses poderes sociais, pois
mantém-se ativos na organizacao politica. Os niostiprgdos da sociedade tiveram sua égide
quando da complexidade das funcdes do Estado, numssastes a serem dotados de
competéncias proprias, limitando o poder a elesregt impedindo o Estado de invadir as

particularidades do individuo e dos grupos soci@sores”

Na propor¢do em que o Estado se dispde a um namerercicio de atividades,
torna-se necesséria a sua limitacao, tendo emqustpassa a ser ameacador da liberdade do
individuo. Deixar as relacdes individuais a compeigé da autonomia privada também gera
riscos, mas trata-se de uma necessidade de recagaralicidade de fenbmenos que possam
ignora-la, uma vez que o Estado pode vir a se tamsuficiente e ineficaz quanto as
pretensfes particulares devido as suas inumerg®dsre atividades. A democracia, neste
interim, ao objetivar atingir um governo do povala por expulsar o individuo, revelando-se
COmo um sistema coerente para pequenos grupostastr para grandes massas restaria

frustrado®®

32 KELSEN, Hans. apuACQUAVIVA, Marcos Claudio.Teoria geral do EstaddS&0 Paulo: Saraiva, 2000.
p. 66-67.

33 ACQUAVIVA, Marcos ClaudioTeoria geral do EstaddS&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 67.

3 BASTOS, Celso RibeirdComentarios & Constituicdo do Brasiido Paulo: Saraiva, 1988. p. 136-137.

% LORENZETTI, Luis RicardoFundamentos de direito privad8&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
118-120.
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Assim, diante do carater ameacador e insuficidot&stado, o direito privado
surge para regulamentar as relagdes intersubjetoasmidividuos, trazendo maior seguranca,
bem como impossibilitando uma ingeréncia indesepaldigura estatal, ou seja, o direito

privado surge como limite ao poder soberano datdipgiblico3®

1.2.1 Da Publicizag&o do Direito Privado

N&do é de hoje que o Estado ingressa nas relagbesubjetivas, fazendo
prevalecer as normas gerais ou determinando n@@damentacdes, promovendo uma
abstracdo do direito privado pelo direito publiceduzindo-o as suas disposicbes ou
transformando-o em novas bases. Trata-se de ummaares dicotomias do pensamento
juridico, a qual divide duas esferas que apresediatingbes no que tange ao seu objeto de
regulamentacéo e a sua finalidade, embora, atutdmestejam intrinsecamente relacionadas
de modo que o direito privado se subordina aotdigiblico>’

“Tendo se dilatado na sociedade o circulo de ingeréo Estado — que
entrou a disciplinar esferas das quais, danteslaaam nome do Direito
Natural, fora, em larga parte, expungindo, comocaso do direito de
propriedade — verificou-se sensivel declinio déosdnstitutos fundamentais

de Direito Privado, em proveito da influéncia cesge, se ndo avassaladora,
gue o Direito Constitucional comecou, ali, a exerte

O Direito Constitucional é a norma primeira, fumdamtal, alicerce de todo e
qualquer outro ramo do direito, os principios @pdstos devem ser seguidos pelos demais,
que devem se coordenar e subordinar as basestwosiais, entretanto, essa premissa
passou a ter maior influéncia ha meio século afuasmdo as relacdes intersubjetivas como a
contratual, econdmica, a familiar e as tangenéigisopriedade ganharam maior notoriedade
na vida social, e por conseguinte no ambiente igoletnomento em que as distancias entre
direito publico e privado deixaram de ser longirsjs& aproximando cada vez mais em razao
da importancia que as normas civis alcancarampgueua vez promoveram uma ascensao a
norma constitucional, fazendo com que o0s institigoprincipios civis incorporassem as

disposicdes constitucionald.

% LORENZETTI, Luis RicardoFundamentos de direito privad8&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998., p.
120.

3" NETO FACCHINI, Eugénio. Reflexdes histérico evolas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 13-15.

3 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucionalSao Paulo: Malheiros, 2011. p. 48.

3 |bidem, p. 48-49.
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A migracao de institutos e principios do direitiv@do para a esfera juridica
publica propulsiona uma mudanca de perspectivagua o Cédigo Civil® que era a
regulamentacdo competente para conservar a soeiéiiatal do Século XIX, estabelecendo
normas para organizar as relacdes privadas infetaas, passa a ser orientado a partir de
uma visao mais coletiva com o fito de projetarteradar a fundacéo de uma nova sociedade
por meio das disposices constituciorfais.

As regulamentacdes destinadas a normatizar agdeslaprivadas eram
consideradas verdadeiras constituicdbes do direitwago, as quais ndo admitiam a
intervencdo estatal, principalmente na area eca#@ngue se espelhava na autonomia da
vontade e pela concepcao individualista de propdedprivada, enquanto, as constituicdes
liberais, eram vistas como diplomas juridicos oizmoiores das funcbes estatais, da
estruturacdo dos poderes e de seus 6rgdos, alénreldg®es do Estado com seus
subordinado$?

O Codigo Civil representava, nesse contexto, unpeeitho a atuacdo do
Estado, que por sua vez e em decorréncia do ohstdas regulamentacdes civis, apenas
ingressava nas relacdes privadas quando da nemssgié tutelar a autonomia privada que
fossem relativamente possiveis a sua interferénmmamo por exemplo, em caso de
inviolabilidade da propriedade. As constituicOdsetais dessa época eram suscetiveis de
alteracdes haja vista que ndo tinham carater rigilm mesmo forneciam principios para as

relacées privadas.

Eugénio Facchini Neto cita e explicita a Francen am fito de exemplificar a

pouca for¢ca conferida as Constituicoes frente ana® privadas:

“Alguns paises, como a Franca, tiveram incontawaistituicbes ao longo
de sua historia. Dai a razao pela qual o Code Sévilpre foi tido como um
monumento de estabilidade e longevidade, pois &igonterruptamente ha
duzentos anos, como a simbolizar a firme permaaéteisociedade civil e
das relacgdes intersubjetivas, diante da inconstaes relacées politicas. E
também dbvio que, no caso francés, a auséncia dergadeiro controle de
constitucionalidade contribuiu enormemente parastdtico isolamento do

“ BRASIL, Lei N° 3071, de 1° de Janeiro de  1916.Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071rht. Acesso em: 15 mar. 2013.

*L FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico evolas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p.30.

2" |bidem, p. 29-34.

** Ibidem.
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direito constitucional francés, que assim deixour@eliar sua conformadora
sobre os demais ramos do direito, inclusive o piova*

O direito privado, até entdo, no século XIX, nafria nenhum risco perante as
normas constitucionais, haja vista que estas mf@arn forca juridica, eram documentos de
natureza politica, razdes pelas quais os codigas exerciam a funcdo de verdadeiras
constituicbes no ambito das relacbes privadascabdo a autonomia privada e o direito de
propriedade como direitos fundamentais, mantendoa uestabilidade nas relacdes
intersubjetivas. Apresentava-se ainda como suitelat da liberdade burguesa, permitindo
aos sujeitos de direito desfrutar de um espacoripropem ingeréncias estatais. E dessa
premissa que passa a se considerar o direitocowilo base constitutiva, da qual a propria

Constituicad® aparece de forma subsidi&ffa.

Partindo-se de uma o&tica moderna, as relacfesadasv eram de suma
importancia que acabaram ganhando destaque nast@iodes que passaram a fazer uso dos
principios e institutos do direito privado por ssterem se tornado relevantes a esfera publica,
fendmeno denominado por alguns doutrinadores dwaetia constitucional das relagdes
privadas, o que se observa, por exemplo, da neeeleside defesa do consumidor, da
admissdo da acao penal privada, dos direitos @mllradores, da dignidade da pessoa
humana, do livre planejamento familiar, da protegdsolutamente prioritaria devida a

crianca e ao adolescente, em todas as suas dirsensseenciais, dentre outrds.

Destarte, ja é possivel denotar que a interveeséaial ndo vigora apenas nos
dias atuais, tendo sido provida desde a dicotoxigtemte entre direito publico e privado,
dentre os quais, inicialmente, predominava o nwdelincomunicabilidade, pois ambos nao
se assimilavam, estando dissociados por um longacesde tempo, que a partir da Era dos
Estatutos, passaram a se tangenciar e se integrengio somente o publico intervia no
privado, como o proéprio direito privado ingressans relacdes publicas, fazendo valer suas

decises em aspectos significativos e mais impmsah

“ FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexes histérico evolas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 34-35

4> BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Braddisponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoftstituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28 mar. 2014.

*6 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico evolas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 33-35.

" |bidem, p. 35-36.

8 |bidem, p. 12-35.
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Sendo assim, a divergéncia entre direito publiatireito privado, a ascensao
dos direitos fundamentais, bem como a forca adtpuipelas Constituicbes demarcam a
origem da intervencao do Estado nas relacdes thaiis como sera abordado no transcorrer

do presente trabalHo.

Os juristas apresentam as distingdes atinentediraio publico e privado a
partir de critérios diversos. Norberto Bobbio oaleam de acordo com a forma e matéria das
relacdes juridicas, constatando, no que tangendafoque no direito privado as relacdes dos
sujeitos sdo embasadas na igualdade e portantowsed relagdo de coordenacao, enquanto
no direito publico, vigoraria uma relagédo caractmia pela desigualdade dos sujeitos, e por
conseguinte, seria uma relacdo de subordinacamt@Q@amatéria, a distincdo € feita por
Bobbio levando-se em consideracdo os interess@gduodis e os coletivos, estando dessa
maneira, o direito privado competente para a péotelps interesses subjetivos dos individuos
e o publico para os interesses de todos, da dolatig>°

Kant, citado por Bobbio, considerava que a dicaoemtre o direito publico e
privado ndo havia que ser fundamentado de formdreapmas racional, pois derivando o
direito do poder estatal, seria este o direito ipablem contrapartida, compreendia que o
direito legislado também se destinava ao direiteago, de modo que este igualmente se
tratava de direito publico. Segundo ele, o Unigeitti existente fora da orbita estatal seria o
direito natural, logo sua distincdo entre direittvggdo e publico se convertia entre direito
natural e positivo, referindo-se o primeiro a unreid voluntario e determinado

historicamente, enquanto o segundo seria um dipeitmanente, racional e id&al.

Ao analisar as evolugdes historicas, € possivebtde que as formas de
ingeréncia do direito publico no direito privadoreligem ao longo do tempo, bem como
apresentam distincbes quanto a sua aproximacaoeparagdo de suas normas, umas
intangiveis, outras correlacionadas. Todo essenddae das diferencas entre ambos os

direitos, juntamente com o desenvolvimento dos mesgontribuiram para a estrutura,

49 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexes histérico evolas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 12-35.

0 BOBBIO, Norberto Direito e Estado no pensamento de Emanuel KBnasilia: UnB, 1984. p. 83.

*1 KANT, Emanuel. apud BOBBIO, Norbert®ireito e Estado no pensamento de Emanuel KBrasilia:
UnB, 1984. p. 83.
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conteudo e matéria que compdem atualmente os de$edispositivos, que em parte se
aparentam e em outra s&o extremamente distintfiguda que possuiar.

Na Grécia, os cidadaos tinham ingeréncia nas emidecisdes relacionadas aos
interesses da coletividade, participando com setmss\vem leis e proferindo julgamentos em
processos publicos de seus semelhantes, propandionama interpenetracdo do direito
publico e do privado. Ja em Roma, a participacéetalidos cidaddos era minima, momento

em que os direitos individuais se inter-relaciomavianitadamente com o direito pblicd.

A Revolucdo Francesa demarcou essa dicotomiaideitod publico e privado
por meio de sua ruptura com idéias precedentesiitmando fortemente para que o direito
privado se embasasse em ideais burgueses, espelb@ed uma ideologia socioecondémica,
e ainda a propria comunidade passou a reger-seromafas necessidades de uma fracdo da
sociedade, a classe burguesa, a qual representéibaralismo econdmico, abarcando a
propriedade como valor primordial, e a liberdadet@ual, que por sua vez auxiliava a

criacdo e as transferéncias das riquézas.

Com a ascensédo do Estado Moderno, a burguesiavauscfortalecimento da
monarquia brasileira e 0 monarca procurava o fxiadento da burguesia, promovendo
assim tanto uma interpenetragdo do direito privaaalireito publico, como uma ingeréncia
do direito publico no direito privado. O direito rmto, se tornou estatal e burgués,
ocupando-se o legislador do direito privado de fomistematica e abrangente, diferenciando-
se de épocas precedentes na quais disciplinavg@eslguridicas e abordava o direito privado

de forma pontual®

Ja no seéculo XVIIl, a dissociacdo de ambos ositdgretornam-se mais
evidentes, apresentando a distingdo entre a soeegalitica, que titulariza interesses
publicos, e a sociedade econdmica, que trata des@éprios interesses privados. E neste
momento que o Direito Publico passa a configurarramo do direito que disciplina o

Estado, sua estruturacdo e funcionamento, e ot®iRyivado, passa a ser compreendido

%2 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexes histérico evolas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 15.

3 |bidem, p. 16-17.

> |bidem, p. 18.

* |bidem, p. 16-17.
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como o ramo do direito que disciplina a sociedadé es relagdes intersubjetivas e o0 mundo

econdmico®

A supremacia do Direito Publico sobre o Privadespa a ter ascensao ha
menos de meio século, pois até entdo, os direidasvamente individuais eram intangiveis
da transcendéncia social, razbes pelas quais andmse comunicavam, estando o direito
privado regulamentado por normas proprias, quesparvez visava normatizar as relacoes
intersubjetivas, centralizando suas disposicoeproariedade, na liberdade e autonomia

contratual e ainda no direito de famffa.

Determinadas relacbes privadas passaram a seto otége regulamentacao
constitucional a partir da ascenséo do direito rd@nedade e de determinados direitos civis
concernentes a familia levando-se em consideragd@® caracteristicas sociais relevantes a
esfera coletiva, os quais deixaram de ser sigtifiias apenas as relagfes intersubjetivas,
passando a ter notdria importancia a toda a coradajdcomo pode se observar no amparo
dado as familias de prole numerosa, na questdoidcid, no problema dos filhos
ilegitimos, os quais transverteram-se em maténatitacional’®

“Na Constituicdo Brasileira a propriedade e a famitiereceram todo o
desvelo do legislador constituinte. A propriedagarace com destaque na
matéria sobre a ordem econdmica e social. A fusg@@l da propriedade &
afirmada como um dos principios constitucionaisresal® quais assenta a
sobredita ordem. A propriedade privada, observadoditames da justica
social, € erigida também em principio da ordem @ctca. A familia fez-se,

por igual, objeto de ampla protecdo dos PoderedicBabpor preceitos
expressos da Constituic&d

Com a instauracdo da sociedade civil e a condituida figura estatal,
estabeleceram-se as relacdes de desigualdade agpteées que controlam e aqueles que
obedecem, construindo-se assim uma vinculacéoltedinacdo autorizadora da intervencao
estatal nas relacdes privadas, conferindo podeoesngeténcias para determinar e designar
alteracfes, normas e disposi¢cdes admissiveis ebdtear limitacdes na autonomia do direito

privado®

® FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexes histérico evolas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 17.
" |bidem, p. 17.
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No direito privado sempre prevaleceu a nao-integéie estatal, haja vista que se
trata de um direito embasado nos costumes, nadeslaeferentes ao casamento, a familia, a
filiacdo, as sucessOes, além disso foi desenvoladpartir dos pareceres e escritos
doutrinarios, desde os jurisconsultos romanos assajuralistas e jusracionalistas da era
moderna. Com a idéia de direito privado burguégiaaado pela Revolucdo Francesa, o
individualismo passou a ser prestigiado, colocamdmmem em um indice valorativo, ndo
por suas caracteristicas e meéritos pessoais, ma&stao integrado a uma coletividade e por se

tornar objeto de regulamentac&o estital.

A liberdade, igualdade e fraternidade compunhamnéssalicerces da Revolugéo
Francesa, entretanto, a liberdade, nesse contdiktxionava-se as relacbes econdmicas,
lucrativas e mercantis. Na polis grega, o cidadadiere para intervir nas decisdes politicas,
tendo influéncia participativa nos assuntos maipoirtantes da coletividade, enquanto, a
liberdade moderna, consiste no livre poder de dedls cidaddo sobre os assuntos atinentes a

sua vida privada sem ingeréncia estatal.

Benjamin Constant considera que Enquanto a lilberdas antigos permitia que
o cidad&do interviesse no espaco publico, a liberddds modernos significa a livre
movimentacdo no espaco privado. Dai o endeusandmtautonomia privada e do seu

consectario, no campo negocial, a liberdade carattéft

Assegurar a liberdade econdmica, de modo a pmotegadaddo do préprio
Estado eram funcbes das normas estatais protetergisais limitavam os direitos subjetivos
quando da importancia de se proteger a convivésmisal, ou seja, a liberdade irrestrita

encontrava limitacdes na liberdade de seu semelhseguindo uma visdo kantiatia.

Compreende-se assim que toda vez que a coleteridade mais importante que
as relacdes individuais, prevaleceria as deterrdgmgstatais perante o direito privado,
situagdo a qual estaria autorizada sua ingeréncipore conseguinte as designacoes
intersubjetivas seriam desconsideradas, assimyentmldo constitucionalismo social auferia

um maior intervencionismo estatal, provocando umicho inverso ao da emancipacéo da

®1 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexes histérico evolas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 18.
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sociedade civil em relagdo ao Estado, a qual erasaoltado da classe burguesa acima

evidenciadd?

Bobbio evidenciou que com o declinio dos limites;cdo do Estado, foi ele aos
poucos se reapropriando do espaco conquistadspeledade civil burguesa até absorvé-lo
completamente na experiéncia extrema do Estado’tdt® Brasil, a inspiracdo kelseniana é
predominante, adotando-se o modelo concentradood&ote de constitucionalidade, ou
ainda da constitucionalizacdo do direito privadoge e deu com a concretizacdo dos
principios constitucionais da solidariedade soeidh dignidade da pessoa humafdessa
maneira, ha uma mudanca de paradigmas, trocanddica @o individualismo pela
solidariedade, relativizando-se a autonomia daadme acentuando a protecédo da dignidade

da pessoa humafia.

Denomina-se publicizacdo do direito privado a afisw do direito privado pelo
direito publico por intermédio da intervencdo edtabs relacdes intersubjetivas e ainda por
meio do reconhecimento das funcdes sociais da ipdgute, da familia e das relacdes
contratuais, nas quais reduz-se a autonomia prigaolgpoder de decisdo pelos individuos,

dando lugar as determinacdes estéfais.

“Isso decorre do fato de que no Estado Social asidades publicas ndo se
preocupam apenas com a defesa das fronteirasaseguexterna e ordem
interna, mas passam a intervir de forma penetramggrocesso econémico,
guer de forma direta, assumindo a gestéo de deiados servicos sociais
(transportes, servicos meédicos, assisténcia samiicacido, etc.), quer de
forma indireta, através da disciplina de relacOegapas relacionadas ao
comércio (disciplina dos precos, do crédito, doorsete seguros, das
atividades bancérias, etc.) além de outras relagdessubjetivas que uma
vez eram deixadas a autonomia privada (como gptiiszidos aluguéis, seus
reajustes, renovacdo dos contratos, relacdes dermon etc.)*

Neste contexto, a funcdo social da familia, aloengma modificacdo juridica
significativa. A familia que era vista como instity passou também a ser vista como

ambiente propicio para que seus membros possamvibssr livremente a sua personalidade

% CONSTANT, Benjamim. apud NETO FACCHINI, Eugénioefexdes histérico evolutivas sobre a
constitucionalizacdo do direito privado. In;: SARLHEMgo Wolfgang.Constituicao, direitos fundamentais e
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e todas as suas potencialidades, ganhando maiorieutastde e protecdo constituciofal.
Razao pela qual seus demais institutos, como panpgbo, o patrio poder do Cédigo Civil de
1916 e o poder familiar do Cddigo Civil de 2002rsedificaram e adquiriram contetdos
embasados nas novas consideracdes acima evidenotadaanca e o adolescente deixaram
de ser objeto de relevancia apenas quando em neif@ré&os direitos hereditarios e
patrimoniais, sendo posteriormente, importantes occopessoas a serem protegidas e
asseguradas, principalmente no que tange ao diéiegtalde, a educacédo, ao lazer, dentre
outros, todos embasados na Lei Maior, a ConstitUigileral*
“Trata-se em outras palavras, de estabelecer noadg@mptros para a
definicdo de ordem publica, relendo o direito civiluz da Constituicao, de
maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vezyaleres nao patrimoniais
e, em particular, a dignidade da pessoa humanasendolvimento da sua
personalidade, os direitos sociais e a justicariloligiva, para cujo

atendimento deve se voltar a iniciativa econbmidaaga e as situacdes
juridicas patrimoniais™

Em meio a tantas alteracbes, ambos os direitegativ seus significados
modificados, o ambito da vontade individual ja rd@mfigurava mais as bases do direito
privado e a subordinacdo do cidaddo ndo se enqaad@mo pilar do direito publico,
encerrando, portanto, as dicotomias. Hoje, nas a®fnasileiras, existem institutos os quais
os interesses individuais prevalecem, embora sp@tencentes aos interesses coletivos, bem
como ha institutos pertencentes a esfera colativa,quais 0s interesses intersubjetivos sao
mais evidentes. Logo, a dicotomia dissolveu-seddadngar a uma interpenetracdo de ambos

sem que estejam cada um em uma extremitfade.
1.2.2 Dos Direitos Fundamentais

A partir do momento em que se reconheceu o sermhonsomo sujeito de
direitos, considerou-se que o0 mesmo seria detelestaima dignidade proépria, alicerce l6gico
pelo qual compreende-se que é direito da pessoartaurter direitos fundamentais que

© FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexes histérico evolas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 26.
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assegure todas as suas relagfes tanto intersabjetdmo perante ao direito publico e ao
Estado’”

Tornou-se a dignidade humana em um fundamentoratipe de ordem moral
com o advento da Constituicdo Federal de 1988,oteuéh ascensdo por intermédio da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, quepfoclamada pelas Nacgdes Unidas em
1948, enunciando que todas as pessoas nascem divigigais em dignidade e direitos,
portanto ndo € criacdo constitucional, embora par seja respeitada e protegida. Sua
evidéncia foi dada ap6s o término da Segunda Gr&wera Mundial em razdo das
atrocidades cometidas pelo nazismo, assim como fped@idade do Regime Militar no

Brasil.”®

A dignidade da pessoa humana, entdo, passou a@pdmap 0S principios
fundamentais, atribuindo-lhe valor supremo de sui&tello da ordem juridica democratica,
tornando-se seu apoio e base da constituicdo,caoda todos os ramos normativos, e ainda
se interigando com os demais direitos fundamenta@mpreendidos também como
principios, tais como a liberdade e a igualdadfuéncia evidente na ascenséo dos direitos
fundamentais e principalmente na dignidade humamant as relagdes intersubjetivas
constantes do direito privado, que alavancaramvaal@a coletiva ao ponto de

materializarem-se nos textos constitucidfial.

Além disso, os direitos fundamentais trouxeramartgnte relevancia para a
atuacao estatal frente ao direito privado, mostresedora omisso, ora interveniente, de modo
que o direito privado e o direito publico passaease interpenetrar com base na constatacao

dos direitos fundamentais.

Entende-se por direitos fundamentais, todos @stakr e garantias especificados
no texto constitucional que receberam por meioedast grau mais elevado de garantia e
segurancga, e por isso passaram a integrar umarsalidade, tornando-se imutaveis ou ao

menos de dificultada modificacdo, que sO0 poderia esesejada mediante Emenda
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Constitucional, sédo ainda variaveis de acordo cadea@logia, modalidade de Estado, valores
e principios que a Constituicdo se embasa, o0 gleeafimmar que cada Estado possui seus
direitos fundamentais especific3S4o os direitos do homem livre e isolado em face do
Estado, direitos da liberdade, ainda ilimitados lesofutos, que se submetiam as

predisposicdes estatais de forma limitada confasneritérios legais’

Manifestou-se a universalidade dos direitos agakéracionalismo concernente
da Revolucdo Francesa, por meio da Declaracdo degdd do Homem de 1789, que se
destinava ao género humano e aos aspectos referersiga liberdade, diferentemente das
declaracdes inglesas que tinham como escopo umadeasocial privilegiada, a dos bardes

feudais, desconsiderando o povo e a sociedadesdiberava politicament®.

Refere-se os direitos fundamentais a direitosenaleis, naturais e sagrados do
homem, exprimidos na liberdade, na propriedadeseg@ranca e na resisténcia a opressao.
Paulo Bonavides sintetizou a Declaracdo Universal Direitos do Homem da seguinte
maneira:

“A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem éstaeito de liberdade
de todos os povos, a Constituicdo das Nacdes Unadaarta magna das
minorias oprimidas, o codigo das nacionalidadegsperanca, enfim, de

promover, sem distingdo de raca, sexo, religi&despeito a dignidade do ser
humano.®

Devem, portanto, ser inviolaveis, absolutamensgpaiados e protegidos, pois
conferem a garantia de que o homem pode conviverosodemais membros da sociedade e o
assegura de sua dignidade humana, com base nefpjmsne valores constituidos. Esses
direitos fundamentais ao ser humano se subdividiemm gera¢des, nas quais vinham

acompanhadas de alicerces ideolégicos fielmentndifos>
1.2.3 As Gerac0es dos Direitos Fundamentais

Na primeira geracdo, os direitos fundamentais stinsn no estabelecimento
das garantias fundamentais da liberdade, na seguodgreendia-se as referidas garantias
juntamente com os valores e principios basilardseidl#aior, ja na terceira, apresentava-se

uma especificacdo de direitos a serem garantido® abreito ao desenvolvimento, ao meio

8 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucionabdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 561.
 bidem.
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ambiente, a propriedade, a paz e a comunicacdanporpassa-se a atingir mais fortemente a
esfera coletiva, por fim, a quarta geracéo, impsetaom a globaliza¢ao politica, voltando-se
para a institucionalizacdo do Estado Social, fagemekvalecer o direito a democracia, a
informacé&o e ao pluralismo. E ainda é reconhecida quinta geracdo, que alcanca o direito
a paz no ambito da normatividade juridica, tende sislo esquecido entre a terceira e quarta,
voltando nesta Ultima com maior evidéncia por ntgidDeclaracdo das Nac¢des Unidas, que

decretou que todo ser humano tem direito imanentéwer em paZ>

Os direitos da liberdade, compreendidos como dsede resisténcia ou de
oposicao ao Estado, abarca o individuo como titgkando a liberdade um dos atributos da
pessoa, demonstram a separacao entre Estado el&facie ainda a valorizacdo do homem
como individuo, componente da sociedade civil, e®sgeos quais sdo caracterizadores da
primeira geracdo de direitos fundamentais, que igaghm em liberdades negativas,
compreendidas pela omissédo por parte do Estadactearadas pela sua ndo-intervencéo,

garantindo o espaco dos direitos subjetRos.

Na sequéncia, surge a segunda geracao, fortemlawsneada no século XX
com o propdsito de igualdade, estimulando os deesbciais, culturais e econdmicos. Estes
percorreram uma baixa normatividade, sendo objetoeficacia duvidosa, em razédo da
natureza de seus direitos que exigiam do Estadstagfies materiais, que por sua vez
encontravam-se escassas, carentes de recursggrgqrensequéncia ndo eram detentores das
garantias necessarias para suas respectivas ¢papies, assim, os direitos de liberdade da
primeira geracdo aplicavam-se de forma imediatguamo os direitos sociais, de forma

mediata por intermédio do legislad®r.

Conferindo a garantia de valores e principios, agswa-se, por conseguinte, a
protecdo das instituicbes, o que foi percebido camsegunda geracdo de direitos
fundamentais, ou seja, com o0s direitos sociaiss malvaguardando o individuo, as
instituicdes estariam sendo favorecidas, diantsodiseconheceu-se um novo conteddo dos
direitos fundamentais, a garantia institucionak gor sua vez, estabelecia um empecilho a

ingeréncia do legisladdf.

8 BONAVIDES, PauloCurso de direito constituciona$ao Paulo: Malheiros, 2011. p. 561-580.
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O humanismo, a universalidade e a fraternidadeasadeologias defendidas na
terceira geracdo, que sdo ressaltadas no fim dalosecX como direitos que ndo se
direcionam a protecdes intersubjetivas de um détedo grupo ou de um determinado
Estado, orienta-se diretamente ao homem, considi@m@walor supremo, reflexdo dada pelos

temas de desenvolvimento, paz, meio ambientengétio comum da humanidafie.

A quarta geracdo encontra-se em um ponto marcat gissolucdo da
soberania, na qual a globalizacdo politica nedibapontava ainda silenciosamente sem
referéncia de valores, promovendo a universalizaig® direitos fundamentais e portanto,
auferindo humanizacgao e legitimidade, instituci@ado um Estado Social, razéo pela qual
a democracia foi tomando corpo e espaco, 0 quereesigbordinada a concretizacado da

sociedade aberta para o futuro como universalidedéma®®

Paulo Bonavides aborda uma premissa significativantp aos valores e
principios do homem que emanam primordialmenterdar@ sociedade civil, dos direitos
sociais e privados e nao do poder estatal:

“A histéria dos direitos humanos — direitos fundat@iende trés geracdes
sucessivas e cumulativas, a saber, direitos ingivg] direitos sociais e
direitos difusos — € a histdria mesma da liberdadderna, da separacéo e
limitacdo de poderes, da criacdo de mecanismosagxiiam o homem a

concretizar valores cuja identidade jaz primeiro Saxiedade e ndo nas
esferas do poder estati.”

Avaliou ainda, que o Estado de Direito ndo hamsgerar sem o Estado Social
em termos de legitimidade e democracia, salientajudoa juncdo da Constituicdo com o0s
direitos fundamentais formam a coluna vertebraEdtado de Direito, onde a legitimidade
deriva da composicdo entre principios e direitogl&mentais, bases essenciais ao Estado

Social®

Ainda de acordo com Bonavides, a Constituicao @&81se formaliza em um
Estado Social em muitas de suas dimensofes, raefEs quais 0os problemas constitucionais
tangenciais as relacdes de poderes e exercicioral®s subjetivos devem se submeter aos
conceitos deste ordenamento, haja vista que sedeatim texto constitucional de valores de

referéncia ao individualismo no Direito e ao abislno no Podet*
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Os direitos do homem se positivaram por intermédi® direitos fundamentais,
ganhando o Cdédigo Civil um carater de “Constituigéohomem privado”, o que demonstra
de forma clarividente que os direitos inerenteb@mem e as suas relacdes intersubjetivas se
tornaram de suma importancia e significado panacasas juridicas, tanto que foram objeto
de diversas Declara¢des, como a Declaracdo Uniw#osaDireitos do Homem, bem como
demarcou a dicotomia entre direito privado e dirpifiblico, tornando-se palco das discussdes
referentes a ingeréncia e limites estatais nasosiigfies civis, sociais e individuais do

homem®?

Luiz Edson Fachin averigua que os direitos funddaig tém sua origem na
garantia de liberdades do individuo perante o Bstatbmento em que se consolidou uma
ordem de idéiasenfatizadoras da autonomia privemapendo-se com a racionalidade do
Estado Absolutista, assim angariou-se a existéeialireitos subjetivos opostos ao poder
estatal que deveria se sujeitar a determinadosebitiiEssa limitacéo, esbarrava no espaco
intangivel do individuo que deveria ser asseguiamomeio da protecdo de seus direitos
fundamentais, e assim se atribuiu a Constituicabseiplina das relacbes entre Estado e
individuos. De acordo com Fachin, para que a ctimagdio dos direitos fundamentais se
satisfizessem era imprescindivel que fosse asstay@anaxima liberdade, que deveria ser

compreendida com a ndo-ingeréncia estatal.

1.2.4 Principio da Dignidade Humana

O Principio da Dignidade Humana se manifesta dergtrdireitos fundamentais
trazendo aos mesmos uma maior solidificacdo e etmacdo, além de apresenta-los de
forma substancial de modo a assegurar de formaafatna justica social. Quanto ao
principio de igualdade, a dignidade humana surga gae o principio atinja fielmente seu
escopo, tendo em vista que o principio que vistaetratamentos discriminatérios manifesta-
se como igualdade formal, sendo insuficiente paardir o fim desejado. Ndo ha que
privilegiar, nem discriminar as pessoas em decoi@édo fato que estas ndo detém as

mesmas condi¢cdes sociais, econdmicas ou psicofygiaades pelas quais empregou-se a

92 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucionabdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 584-575.
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igualdade substancial que consiste na necessidadegathr os iguais, igualmente, e 0s
desiguais, desigualmente, assertiva mais avangagpadade de direitds.

Isso parte da idéia de que é necessario contemmpldiferencas existentes entre
as pessoas antes de se buscar uma identidade hgoranen orientada pelo principio da
igualdade, o que nos leva a avaliar que existemlammgticotomias dentre 0s sujeitos de
direitos, como por exemplo, homossexuais e hetexasss, cultos e analfabetos, sadios e
deficientes. A sociedade brasileira, por exemlmulticultural e diversificada, portanto nao
h& como designar uma igualdade comum a todas emgshciais, 0 que ensejaria numa falsa
identidade, sendo mais adequada a expresséo “esmorgnto” em referéncia ao outro como

nosso semelhante, como ser igual a%i¢s.

Conforme a dignidade humana, o respeito ao homempieendido como
membro de uma sociedade miscigenada culturalmesnterid ser considerado o primeiro
passo para se encontrar a igualdade substancssira aromover a protecdo da pessoa em
suas relacbes concretas, deixando a idéia de adbgi@do ao exercicio dos direitos
politicos?’Neste Contexto, Boaventura de Sousa Santos smtgiiz “as pessoas e 0S grupos
sociais tém direito a ser iguais quando a diferag;aferioriza, e o direito a ser diferentes
quando a igualdade os descaracteri?@rientando-se por essas idéias e principios, o
legislador constituinte propés no texto normativo eaadicacdo da pobreza e da

marginalizacdo social, objetivando alcancar a idageé substancial e a justica socfal.

Quanto ao principio da liberdade, a dignidade mamaevela-se numa
perspectiva de privacidade, intimidade, de livrereicio da vida privada, onde a liberdade
significa a possibilidade do ser humano realizassescolhas individuais, exercendo seus
direitos intersubjetivos como lhe convier sem weecdes de quaisquer géneros. Nesse
sentido, as limitacdes deixaram de consistir eme@&s, passando a contribuir para a

identificacdo dos institutos juridicos, as quaisivedsam seu conteddo reescrito pelo texto
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constitucional, notadamente as normas tangencidigrddade humana, razédo pela qual a

Constituicdo ocupa o mais alto escaldo de hierang@iordem public®’

Exprime ainda, a dignidade humana, no contextprawipio da solidariedade,
uma seguranc¢a de que a justica serd prestadarda tbstributiva orientada pela igualdade
substancial, vedados os preconceitos em qualqueEcies privilegiando a correcdo das
desigualdades sociais e regionais, com o intuitoretlizir os desequilibrios e garantir
melhores condi¢cdes de subsisténcia da coletividadeseja, busca-se com o principio da
dignidade humana alcancar a solidariedade atraess edradicacfes da pobreza e da
marginalizacdo social e da extingéo das difereagtre os povo¥*

Por fim, a dignidade humana juntamente com o fpiocda protecdo da
integridade fisica e psicoldgica, visam garantimuexisténcia digna ao homem, sintetizada
por meio do direito a saude, protegendo-se seedddire liberdades, com o fito de que néo

sejam submetidos & tratamentos cruéis, degradamssumanos?

Portanto, o principio da dignidade humana incarpars textos normativos de
modo a trazer as pessoas em seu aspecto indigdaspessoas na esfera coletiva uma vida
social merecedora e honrada como garantia de quedieeitos intersubjetivos e publicos
seriam preservados, assegurando-lhes principalraagtealdade e liberdade. Trouxe grandes
avancos as esferas normativas, principalmente ati@ogao, que por sua vez, se tornou a Lei
Fundamental, haja vista que em grau de hierargaiertdo o Codigo Civil encontrava-se
coroado como norma mais importante, tendo car&@eCahstituicio. Com o principio da
dignidade humana, deu-se forma e corpo as dispssig@ais pelas quais todos os demais
ramos normativos deveriam se submeter, orientaedgslas mesmas e por fim,

universalizando os principios, valores e direitosfamentais®®
1.2.5 O Direito Privado como limite ao poder
Trata-se o0 poder da capacidade de determinar opartemento alheio.

Demonstra-se historicamente que o poder referedgeacopinido da maioria, da coletividade,

como aquilo em que todos consentem como ideal paramunidade, colocando o Estado

1% MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de digmidahumana: substrato axiolégico e contetdo
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgan@ onstituicdo, direitos fundamentais e direito pdeaPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 135-136.

101 |bidem, p. 136-141.

192 |pidem, p. 125-133.

193 |pidem, p. 124-133.
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como executor dessa vontade coletiva. Entretastaljreitos humanos opdem-se ao Estado,
ao direito publico, sendo considerado direitos dsedtabilizacdo, ou ainda, aspiracdes de
ruptura das instituicdes estabelecidas. Sdo exsexdegra da maioria, no sentido de que se
comportam como direitos antidemocraticos, ndo pogenmanulados por voto haja vista que

sao supralegais, ou seja, os direitos fundameatas direitos humanos sao os instrumentos

limitadores da intervenc&o do Estado no Direitwato

Lorenzetti considera que “0s problemas acarretadanundo pelas concepcdes
metafisicas com suas sequelas de fanatismos eguprovocaram a necessidade de delinear
uma série de direitos fundamentais do individum omependéncia em relacéo aquelds”.

Repudiando toda essa metafisica proliferou-se oawitat fundados
exclusivamente na existéncia do individuo e naidagte humana, em contrapartida, o direito
publico se retrai, empobrecendo suas tarefas endiph o direito privado na sociedade
democratica, na qual confere-se ac¢oes aos indisjdomcedendo direitos subjetivos, que por
sua vez fizeram emergir diversos institutos conmmesponsabilidade civil, o patrio poder ou
poder familiar, dentre outros. Ou seja, atribuiddserdade suficiente ao individuo com o fito
de que fosse produzido um efeito benéfico as retagtbjetivas do homem fazendo-se uso
dos direitos fundamentais com base em uma fundfmitelora. Por meio desta funcéo, as
normas constituiram-se em um sistema pétreo estdafsl da atividade privada, embasado

em principios, valores e regras institucionais, s&twlo plausivel transgredi-ItS.

Os direitos fundamentais alcancaram uma notoreedatisfatoria em tratados
internacionais e na esfera constitucional, de npaoincorporaram uma base e se tornaram
requisitos imprescindiveis da organizacdo estatatsa maneira, solidificaram-se como

existéncia juridica, na qual sdo exacerbadamentegidos "’

194 | ORENZETTI, Luis RicardoFundamentos de direito privad8&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
120-122.

195 |pidem, p. 123.

19 |pidem, p. 120-125.

197 |bidem, p. 126-131.
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2 A RELACAO PATERNO-FILIAL

Por muitas décadas considerou-se que a familiziacolo entre pais e filhos
decorriam apenas do matriménio em razao da realigdadocultural ruralista, patrimonialista
e patriarcal brasileira, na qual ambos os insst@@m reconhecidos unicamente por via da
unido legitima entre um homem e uma mulher. A slacle conjugal era detentora de um
carater econémico, sendo um meio de producdo dezdg, que por sua vez, deu razdo ao
reconhecimento juridico, enquanto o casamento s®Erava como o meio de legalizacao
das relacfes sexuais e ainda como o caminho sirdgil@econhecimento dos filhos, de modo
gue aqueles concebidos por via distinta eram deramos ilegitimos ou bastardos, excluidos
de quaisquer direitos, tais como sucessoérios ®palissimos®®

Com a solidificacdo da Constituicdo Federal de8188&om a decadéncia do
Cddigo Civil de 1916 deu-se espaco a novos priasiprientadores das rela¢des individuais,
modificando paradigmas e, de certa forma, adequasdmrmas as novas realidades sociais,
culturais, econdmicas e politicas, nas quais alingntendida atualmente, como base da
sociedade possui grande influéncia. No que seerefervinculo paterno-filial, este passou a
ser reconhecido de forma independentemente da amé&uatrimonio entre homem e mulher,
bem como a abrangéncia do patrio-poder, deixouedduncdo apenas da figura paterna,
passando a ser atribuicdo de um poder-dever tanfmaaquanto a mae, a qual apenas se

agregava as obrigacées de forma acesséria e szt

Consubstancia o vinculo-paterno filial no podenifear, que consiste em uma
responsabilidade comum dos genitores de assegomarfillios o sustento necessario,
garantindo-lhes educacéo, saude, alimentacdo, mprkder, dentre outros direitos dos
menores e obrigacdo dos genitores, as quais ssonpdissimas, inalienaveis, intransferiveis,
irrenunciaveis e imprescritiveis. E ainda uma @ade subordinacdo na qual os genitores

tem o poder de comando, enquanto os filhos o divebediéncid™®

198 MACHADO, Gabriela Soares Linhare3os principios constitucionais e infraconstituciimaplicaveis ao
direito de familia: repercussao na relacédo pateffilia. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detal %8 Acesso em: 16 out. 2013.

199 COMEL, Denise DamdDo poder familiar.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 52.

10 DINIZ, Maria Helena de Curso de direito civil brasileirpDireito de Familia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2007. p. 515.
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Diante da complexidade que requer a abordagenyuaestdes pertinentes ao
conceito e definicdo do instituto familiar e do podamiliar, se faz necessaria um estudo

intrinsecamente aprofundado, como sera estreitadguur.

2.1 Delimitag&@o conceitual do Direito de Familia

Trata-se a familia de um dos ramos do direitomais se aproxima da esfera do
individuo como membro da sociedade, é ainda oraégeelo qual o ser humano adquire suas
bases e se torna apto a se inserir no mundo sogialvez que é no ambiente familiar que o
mesmo absorve conhecimentos, capta principios stréovalores. Se o ambiente familiar
nao o capacita de forma eficaz, esse insucesstasefditos negativos ao proprio individuo e

ainda junto & comunidade e a socieddde.

O conceito de familia ndo foi contemplado e ddbrpela Constituicdo Federal
e pelo Cadigo Civil, embora ambos se reportem &beltcam sua estrutura. Carlos Roberto
Goncalves explicita que inexiste a determinagdocdoceito tanto no direito como na

sociologia, raz&o pela qual na legislacdo braailefio ha identidade do concéito

Sua definicdo sofreu uma significativa mutacadoago dos séculos e ainda se
mantém modificando, assentava-se em um modelortpieca e patriarcal, na qual a familia,
como ja demonstrado acima, se constituia unicam@amteneio do matriménio, enquanto,
partindo-se de um enfoque moderno denota-se queclagbes familiares se formam,
primordialmente, pelos lagos afetivos, pela éticpel solidariedade, sendo reconhecidas,
atualmente, as relacbes extrapatrimoniais, as iEsmihonoparentais formadas por um dos

genitores e seus descendentes, bem como as unifiesfetivas-

Orientando-se pelos interesses morais, socidisirais e pelo desenvolvimento
da sociedade, o direito de familia integra normasrggulam as relacdes juridicas familiares,
sendo um ramo do direito civil com caracteristip@sticulares, referindo-se acerca do
casamento, da unido estavel, da filiacdo, dos atmsedo poder familiar, dentre outros. Em

bY

sua maioria, tangenciam-se a direitos personalissinbs quais Sdo irrenunciaveis,

1 GONCALVES, Carlos Robert®ireito civil brasileiro: direito de familiaS&o Paulo: Saraiva, 2008. p.1.
112 H

Ibidem.
13 VENOSA, Silvio de SalvoDireito civil: Direito de familia.S&0 Paulo: Atlas, 2008. p. 1.
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indisponiveis, intransmissiveis e irrevogaveis, agpor exemplo o direito a filiacdo e ao

poder familiar, que sdo insuscetiveis de cess&eraincia:**

Além desses elementos orientadores, o direit@aiélis. norteia os caminhos de
determinados principios que em suma sao propridgSodatituicdo, tais como o principio da
dignidade da pessoa humana e do principio do melteresse da crianca e do adolescente, e
ainda se embasa em outros especificos, como oiggando pluralismo familiar, no qual
admite-se a formacéao familiar por meios distintosratrimonio. Possuem influéncia ainda, o
principio da solidariedade familiar, da afetividadia consagracdo do poder familiar, da
liberdade de constituir uma comunhéo de vida familila igualdade de todos os filhos e da

igualdade juridica de todos os conjuges e compevgier

A familia, portanto, é uma realidade socioldgiczoastitui a base do Estado, o
nacleo fundamental em que repousa toda a orgawmizegéial. As normas do direito de
familia disciplinam os direitos pessoais referergescasamento, as relacdes de parentesco,
como a filiacdo e o poder familiar, regulamentalain direito patrimonial, como o regime de
bens entre os cOnjuges e companheiros, bem coradndimistracdo dos bens dos menores, e
ainda abrange a unido estavel e a tutela e curatgando as relacdes assistenciais, que
assumem sua atuacédo quando da infracdo aos psedeittireito de familia, que por sua vez
consistem em suspensdo ou extincdo do poder fandissolucdo da sociedade conjugal,
perda de direito a alimentos, dentre outras. SAQdes em que o Estado, atua como munus
publico, possuindo a funcéo de protecéo da ingéitufamiliar-*®

2.2 Do Patrio Poder ao Poder Familiar

Com base nos aspectos assinalados acima, vesefiaaiecessidade de analisar a
evolucdo do poder familiar, desde a sua homeneldpatrio poder”, bem como a evolucao

da sua estrutura, de seu conteudo, dos direitbagagdes dos pais perante seus filhos.

Trata-se o poder familiar do antigo patrio pod&ndo assumido essa
nomenclatura no Cdédigo Civil de 2002 em razdo dalifisacdo na titularidade de seu
exercicio, na qual passou a ser atribuida tantgusaf paterna como a materna em igualdade

de condi¢cdes. No Caodigo Civil de 1916 o patrio ppoadsn sua vigéncia, destinava seu

14 DIAS, Maria BereniceManual de direito das familia§&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 35.
115 i

Ibidem, p. 62.
116 GONCALVES, Carlos Robert®ireito civil brasileiro: direito de familiaS&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 1.
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exercicio apenas pelo pai e na impossibilidadenpedimento, exercia a mée, como veremos
adiante*!’

Na legislacdo inexiste o conceito de poder familiestando limitada a

regulamentar aspectos especificos a ele vinculatis, como sua titularidade, as
competéncias de quem o exerce, sua extingao, dmritas.

Maria Helena Diniz explana que:

“O Poder familiar pode ser definido como um conjud® direitos e

obrigacbBes, quanto a pessoa e bens do filho me#éor emancipado,

exercido, em igualdade de condicdes, por ambosaiss para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridicariipgej tendo em vista o
interesse e protecao dos filds

Compartilhando da mesma premissa, José Antdnio aldaPSantos Neto

conceituou o patrio poder, vigente no Codigo Qiell1916, nos seguintes termos:

“Pétrio poder é o complexo de direitos e devereseraentes ao pai e a
mae, fundado no direito natural, confirmado peloeith positivo e
direcionado ao interesse da familia e do filho meré® emancipado, que
incide sobre a pessoa e patrimbnio deste filhoreeseomo meio para o
manter, proteger e educar?

Silvio Rodrigues exprimiu o poder familiar da sege forma: “E o conjunto de
direitos e deveres atribuido aos pais, em relacdmessoa e aos bens dos filhos ndo

emancipados, tendo em vista a protecéo défes”

A conceituacdo dada, como se observa, é genéndando apenas a sua
finalidade sem apresentar sua definicdo concretpyeopode ser verificado nas legislacdes

gue dispdem quanto ao poder familiar.
2.2.1 Influéncia Romana no Pétrio Poder

No antigo direito luso-brasileiro eram predomimantas ordenacgdes, leis,
decretos de origem portuguesa sob a influénciamap@poca em que a figura do patrio poder
possuia bases rigidas e inflexiveis, e se operpgnaa em relagdo aos filhos legitimos e
legitimados, os filhos naturais e espurios ndo eatingidos. Apenas 0 pai era detentor do

7 GONCALVES, Carlos Robert®ireito civil brasileiro: direito de familiaS&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 1.
18 DINIZ, Maria HelenaCurso de direito civil brasileiro: direito de faridl 22. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 514.

19 SANTOS NETO, José Antdnio de Paubm Patrio Poder Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 55.
120 RODRIGUES, SilvioDireito Civil: direito de familia 17. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991, p. 349.
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instituto do pétrio poder, tendo os filhos o dedebediéncia filial em relacdo & mée, um dos
poucos direitos garantidos a mulher na relacaolifmiFindava-se a maioridade aos 25 anos
de idade, entretanto este fato ndo era condicierdaextingdo do patrio poder, caso o filho

ainda fosse dependente do {4i.

Competia ao pai educar, dar profissdo de acordo soas posses, castigar
moderadamente o filho e se incorrigivel, havia ssfmlidade de entrega-lo aos magistrados
de policia para que entdo fosse recolhido a caoeiatempo razoavel. Além disso, era
atribuicdo do pai perante sua prole defendé-loguén ou fora dele, proceder contra agueles
gue OsS pervertessem ou concorressem para essehoarmxigir € aproveitar seus Sservicos,

sem obrigac&o salarial, salvo se acordado com smos>

Dessa maneira, verifica-se a ferocidade a quabnkes-se o patrio poder no
que se refere a submissao da figura materna, bema no que concerne aos filhos naturais e
espurios que nao eram reconhecidos, estes Ultieiesam-se aqueles providos de relacdes
adulterinas e incestuosas, e portanto censuraegiguanto os primeiros, sdo subespécies da
classe de filhos legitimados que eram fruto de vatecédo havida sem as formalidades do
casamento, o que é conhecida atualmente como asideel. A ambos conferia-se apenas o
direito de investigacdo de paternidade para fiaded alimenticias, inexistindo a
possibilidade de garantia de direitos hereditaaos filhos espurios, podendo os naturais

serem chamados a suces¥3o.

Quanto as relacdes patrimoniais, cabia ao paiogripdade e usufruto do
peculio profeticio, a saber, os bens cedidos peiprip pai ao filho, dos bens adquiridos em
servico militar pelo filho, denominado peculio caesse e ainda os usos e frutos dos bens
adquiridos sucessoriamente da mée ou de outragessoutros titulos lucrativos, conhecido
como peculio adventicio. Os Unicos bens que nasugeitavam ao pai eram aqueles
adquiridos pelo trabalho do préprio filho e aqueldssignados como adventicios
extraordindrios, “como por exemplo aqueles quellw fadquiria com a condi¢cdo de Ihe
pertencerem, desde logo, a propriedade e o usuffetado assim, ainda que o filho fosse o

titular de seus bens, havia a administracéo e gisgerdo pat**

121 COMEL, Denise DamdDo poder familiar.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 23-24.
122 |pidem, p. 24.

123 |pidem, p. 23-24.

24 |bidem.
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O casamento, a emancipacgéao, a colagdo em graénaicad o exercicio de cargo
publico do filho maior de 21 anos de idade, a sag@u a morte do pai, eram alguns fatores
gue ensejavam a extingcdo do poder familiar, aléembalmimento, que se tratava de uma
medida juridica pela qual um cidadao perdia o wirg@inacionalidade de um pais, passando a
ser um apatrida, sendo usado como método de réprpsitica. A entrada do pai ou do filho
em religido reprovada, o abandono, a investidurardem sacros maiores, a exposi¢cao do
filho pelo pai e a sentenca transitada em julgao® ¢asos em que o0 pai era compelido a

emancipar o filho, também davam ensejo & extinggoéttio podet?°

A partir do desenvolvimento da sociedade e comotuedo dos costumes, esse
sistema normativo romano e portugués foi perdeondgaf dando espaco a novos preceitos
gue passaram a considerar cessada a menoridadé& anss completos, estando o individuo
habilitado para os atos da vida civil, marco danp1831 e ainda em 1890, concedeu-se a
villva o direito de exercer o patrio poder, desd=mfip convolasse novas nupcias, deixando o
instituto de ser prerrogativa exclusivamente masauimuito embora, os efeitos viessem a

surtir apenas cem anos posteridrés.
2.2.2 O Patrio Poder no Cddigo Civil de 1916

A Lei de n° 3071, de 1° de Janeiro de 1916, arsé@ieligo Civil de 1916, foi
constituido sobre o amparo da Constituicdo da Rigaute 1891, a qual abrigava as idéias de
liberdade, igualdade e democracia em uma socidokgieamente campestre, sendo a familia
uma entidade patriarcal, hierarquizada e organizatlao principio da unidade de direcéo

conferida & figura masculina, conforme se obseovmencionado Cdidd’, quein verbis:

“Art. 233. O marido € o chefe da sociedade conjugal
Compete-lhe:
- A representacdo legal da familia.

II- A administracdo dos bens comuns e dos partieslaa mulher, que o
marido competir administrar em virtude do regimerimenial adaptado, ou
do pacto antenupcial.

I1l- Direito de fixar e mudar o domicilio da fanli

IV- O direito de autorizar a profissdo da mulhex sua residéncia fora do
teto conjugal.

125 COMEL, Denise DamdDo poder familiar.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 23-24.
126 |pidem, p. 25.
127 |bidem, p. 26.
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V- Prover a manuteng&o da familia, guardada a sigpo do art. 277
Denota-se que a mulher estava em uma posicao s&misubordinada ao
marido, o qual era depositario da conducéo e reptasdo da familia, comandando o pétrio
poder, que assumiu essa nomenclatura por seraliestn a figura paterna, bem como é
possivel se observar que o instituto, desde o o6eig comento, apresenta uma estrutura
formal baseada em direitos e obrigacdes do pahfeéaprole, ao poder marital e aos bens da
familia, que detinha a decisédo final de tudo aqujlee dissesse respeito ao instituto

familiar.*?°

A mulher apenas assumia o patrio poder quandang@edimento ou falta da
figura paterna, ou seja, encarregava-se de dir@tadrigacdes subsidiariamente, muito
embora, de fato era a figura materna que tinhadgramfluéncia na criacdo e educacao da

prole, ainda que nao fosse declarada legalntéhte.

Segundo Eduardo de Oliveira Leite, o texto nomwaatio Codigo Civil de 1916
“nunca reproduziu as tendéncias de uma comunidadén&nsa evolugdo e que caminha
decisivamente em direcdo a um mundo moderno libedad tradicdes legadas pelo passado.
O Cddigo Civil reproduziu antes as intencdes de alit@, minoritaria e refrataria do que as

aspiracdes do povo brasileirt™.

Verifica-se que o legislador ndo se atentou as fiwaddes na estrutura familiar
e a evolucdo do instituto do patrio poder desdéraital luso-brasileiro acima evidenciado,
principalmente no que tange a real posicdo da mugjhanto a criacdo dos filhos, preceitos
normativos os quais vigoraram por um longo espageithpo->?

Ao patrio poder submetiam-se os filhos que podianreconhecidos, ou seja, 0s
naturais, os legitimos, os legitimados, os legatmamconhecidos paternalmente e o0s
adotivos. Quanto aos espurios, adulterinos e inosss, manteve-se o preconizado no direito
luso-brasileiro, sendo excluidos do direito de mbezimento, e por Obvio, ndo estavam
sujeitos a autoridade paterna, subordinando-seaapan patrio poder da mée quando

possivef:*?

12BRASIL.  Lei N° 3071, de 1° de Janeiro de 1916 Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htrAcesso em: 15 mar. 2013.

129 COMEL, Denise DamdDo poder familiar.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 26.

130 |pidem, p. 28.

131 | EITE, Eduardo de Oliveirdratado de direito de familiaCuritiba: Jurua, 1991. p. 343.

132 COMEL, Denise DamdDo poder familiar.S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 28-30

133 |bidem, p. 29-30.



43

Quanto ao conteudo do patrio poder, competia ais frise-se, a mulher
subsidiariamente conforme exposto acima, diriggdacacéo e criagdo dos filhos, té-los em
sua companhia e guarda, conceder-lhes, ou negactimsentimento para casarem, nomear-
Ihes tutor, representa-los até os 16 anos, outidssisapos essa idade, reclama-los de quem
ilegalmente os detivessem, exigir que |lhes prestassbediéncia, respeito e 0s servigos
proprios de sua idade e condi¢cdo. Dessa formanase nesse ponto que em substancia nao

houve modificacdo das atribuicdes dadas aos paislagéio ao Cédigo Civil de 206%

A extingdo dava-se com a morte dos pais ou do,fii@a emancipacao, pela
maioridade fixada em 21 anos e pela ado¢éo. A reédigoo patrio poder dos filhos caso
contraisse novas nupcias, recuperando-o casorsasser vidva. A figura materna, portanto,
além de enfrentar a sua estigmatizacdo como submiggalmente dependente as decisbes do

marido, deveria se sujeitar a perda de seus dirpiétante sua prole do casamento ant&fior.

N&o alterava-se a titularidade do patrio poder aortérmino da sociedade
conjugal, havendo interferéncia apenas no diretguhrda, o qual era determinado por meio
de acordo mutuo, em caso de separacdo amigavehdizws mesmos decidir conjuntamente
sobre a guarda dos filhos. Decisao diferente nédlenm ser dada, tendo em vista que essa
determinacao partia da presuncéo natural humagaeles pais sdo 0s maiores interessados e

legitimados para deliberar sobre os fili&s.

Na separacédo judicial a solucdo se dava de forma atmangente, havendo
cbnjuge culpado, os filhos se submeteriam ao cénjngcente, em caso de ambos serem
culpados, até os seis anos de idade os filhosdimasom a mée, apos essa idade, 0s meninos
ficavam com os pais, 0 que se trona clarividentéraigs do machismo. Essas disposi¢cdes
poderiam ser afastadas a critério do juiz, casenelesse que haveria prejuizos ao bem-estar e

o interesse das criancas e adolescérifes.

Em sintese, o patrio poder estava alicercado agmacbases do direito luso-
brasileiro, sendo atribuida ao pai a direcdo ecisde final das questdes familiares, estava
ainda ancorado em uma estrutura patriarcal, mactdatqual a mulher ocupava a posicao de

coadjuvante e substituta, haja vista que apenasiaxdreitos inerentes aos filhos e aos bens

134 COMEL, Denise DamdDo poder familiar.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 30.
135 |bidem, p. 30-31.

136 |bidem, p. 31.

37 |bidem, p. 31-32.
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da familia quando da falta ou impedimento da fiquaterna, muito embora, na pratica era a
méae que atuava efetivamente no que diz respeitaidado, criacdo e educacéo dos fillis.

Em contrapartida, os interesses dos filhos erawradbs quando da dissolucéo
da sociedade conjugal, oportunidade em que a idpoe da mulher sobressaia, pois era
apontada como a figura a qual se destinaria agéote educacao dos menores, quebrando o

modelo patriarcal, que reservava ao pai a autazidhdolutad>

2.2.3 Influéncias do Estatuto da Mulher Casada

Por meio da Lei de n® 4121/1962, a saber, Estatutdlulher Casada, a mulher
passou a integrar o instituto do patrio poder camolaboradora, podendo ambos exercé-lo
com exclusividade na falta do outro, de certa nrapeiantinha-se ainda o sistema anterior da
autoridade da figura paterna, da qual a mulhervatisabsidiariamente como auxiliar da

estrutura familiar#°

Isso é evidentemente observado no preceito da3@@é, paragrafo unico, do
Cadigo Civil de 1916 que dispunha da seguinte fotidavergindo os progenitores quanto ao
exercicio do patrio poder, prevalecera a decisgpailaessalvado a mae o direito de recorrer

ao juiz para solucéo da divergénéfa”

Sendo assim, o referido paragrafo contrapunhakse¢cao primeira de incluir
a mulher na estrutura do poder familiar, ainda cpreo figura condicionada as disposicoes
do marido, que por sua vez detinha a prerrogativeexkrcicio de um direito, porém ao
marido era concedido o poder de voto e desempatseja, continuava a prevalecer sobre a

mulher, tornando-se assim a disposicao legal iné@ma e sem efeits?

Outra mudanca ocorrida por meio do Estatuto dahbtulCasada e que
diferentemente dos dispositivos mencionados amieente, trouxe efetivos avancos e
conquistas para as mulheres e para os filhos reéegegarantia da mulher vidva de ndo mais
perder os direitos do patrio poder dos filhos hasidm casamento anterior, caso contraisse
novo matrimoénio, podendo assumir os encargos dgawie educacao dos filhos, bem como

conserva-los em sua companhia e guarda, cabenduodldie a administracdo e o usufruto dos

138 COMEL, Denise DamdDo poder familiar.S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 32-33.
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bens dos filhos, o que foi também atribuido a muthsada. Aos poucos, portanto, a estrutura
do péatrio poder vinha se modificando, ainda quepassos curtos e lentos, trazendo benesses

a mulher e aos filhos, gerando novos principiosrsequentementé®

2.2.4 Influéncias da Lei do Divorcio

A Lei de n° 6515/1977, intitulada Lei do Divorcimdo trouxe marcos
significantes no que diz respeito ao patrio podeas foi de extremo avanco a legislacéo
brasileira por regulamentar o divorcio, que poree&atinge as relacdes paterno-filiais, haja
vista que os filhos submetidos ao patrio poder g&s® a conviver sem a presenca
simultanea dos pais. A referida legislacdo preamd¢heunas constantes do Coédigo Civil de
1916, o qual néo dispunha de forma clarividentengua guarda dos filhos e das questbes

alimenticias**

Havendo conjuge culpado, os filhos se submetiarp&ino poder do cdnjuge
inocente, 0 que se configura como uma penalidachegeelquer relacdo com as causas da
separacao, atingindo os filhos que eram partedaaltee lide provocada pelos pais. Vale
ressaltar que as necessidades e os interessahdssiEm sequer eram cogitadas no texto da
Lei de 1916, levando-se a concepc¢do de que naawaopum nivel de consideracdo ou de
importancia significativos para a legislacao, dasdoalor primordial as questdes referentes

a prépria dissolucédo conjug4f

Com o advento da Lei do Divércio, foi garantidmmae a prerrogativa de ter a
guarda de todos os seus filhos, independentemergexw, tendo-se por base que seria a mais
indicada e que teria melhores condicbes que os gmiefertarem a educacao, criacdo e

preparacéo para a vid&.

Cabia ao juiz determinar terceira pessoa idoneatpa os filhos em guarda, em
caso de se constatar que ambos 0s cOnjuges napadefgEar com 0S mesmos, 0 que se
verificava em situacdes extremamente morais essdda ainda na hipotese de rompimento

da vida em comum, os filhos permaneceriam com fugérgue os detinham em seu poder na

143 COMEL, Denise DamdDo poder familiar.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 33-35.
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época da ruptura, pretendo o legislador, dessa aforpmeservar a situacdo familiar

estabelecida anteriormente pelo ca¥al.

Outro ponto de extrema importdncia proporcionadta pLei do Divorcio
tangenciava-se ao direito de visita, de compankia fescalizacdo da manutencéo e educacéo

que foi reconhecido e garantido a figura pateffia.
2.2.5 O Poder Familiar do Cédigo Civil de 2002

Quanto ao denominado Poder Familiar, dado no ©ddigil de 2002, aos pais
foi instituido um conjunto de deveres e direitomad finalidade de protecdo e representacdo
dos filhos, é resultado de uma necessidade nanfalbastando apenas a alimentacdo e o
auxilio no crescimento dos mesmos, uma vez quete lemano, durante um determinado
espaco de tempo, subordina-se aos cuidados de ppEsa o amparar, defender e cuidar de
seus interesses. Em sintese, necessita da regérsim pessoa e de seus bens por intermédio
de um representante “natural” ou legal. Sdo indisathturalmente, os pais para exercer esta

missdo e na impossibilidade destes, a legislag@iga responsabilidade & outréff.

Segundo Cunha Goncalves, “aos pais foi concedidatobuida uma funcéo

semi-publica, designada por poder paternal ouatder™°

, que por sua vez lhes confere
deveres legais e morais sobre os filhos. Tratees#eterminacédo dada pelo Estado com o fito
de garantir protecdo aqueles que integrardo aafutociedade e a futura nacdo. Dessa
maneira, compete aos pais dentre outras funcdas,eceducar os filhos, bem como exigir
que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s semi¢psios de sua idade e condicdo, devendo
ainda assegurar-lhes o direito a vida, a saudelingerdacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao egspa liberdade e a convivéncia familiar,

conforme preconizado no Cédigo Civil e na ConstétaiFederat™”

Ha diversas criticas quanto as hipoteses elencadbegislacdo. Alguns autores

avaliam que as mesmas expressam um poder doméstiristindo referéncias expressas dos

147 COMEL, Denise DamdDo poder familiar.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 37-38.
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deveres conferidos aos pais, proporcionando aorpfaseiliar uma forma de instituto,

restando, dessa maneira, suas caracteristicasletasfiundamentais?

A extincdo do poder familiar pode ser dada porongel decisdo judicial ou por
fatos naturais, como por exemplo, morte dos paisladilho, ou ainda quando atingida a
maioridade, e por fatos de pleno direito, como @eemplo a emancipagcdo e a adocao.
Quanto a extincdo por decisédo judicial, pode sefie@r quando do castigo imoderado

aplicado ao filho, dentre outras condult¥s.

Ao analisar sucintamente o dispositivo elencadoarto 1.638, inciso |, do
Cadigo Civil de 2002, o qual dispbe quanto a eingo poder familiar quando da aplicacéao
de castigos imoderados aos filhos, observa-se mppdicitamente o castigo moderado €&
admitido legalmente, sendo defeso em lei o castgicado de forma abusiva e excessiva, 0
que confrontaria de forma clarividente o dispositoonstante do art. 227, da Constituicdo
Federal de 1988, que preleciona que deve a faadBagurar as criancas e adolescentes da

violéncia, crueldade e opresséo.
2.3 Estatuto da Crianca e do Adolescente e seuslexis no poder familiar

Direitos e deveres sdo atribuidos aos genitoresresponsavel tanto na
Constituicdo como no Estatuto da Crianca e do Adelete, tendo maior destaque e
relevancia neste ultimo, tendo em vista sua estawdespecificidade, principalmente no que
tange as sanc¢des previstas aos pais quando dongesoento de suas obrigagbes, como
aguelas previstas aos menores infratores, dispomdterido diploma legal de normatividade
propria, conferindo portanto, uma real importareigslativa tangencial aos menores, bem
como certificando que séo sujeitos frageis dossqaaociedade, o Estado e a familia devem
proteger e assegurar-lhes as melhores condi¢céas/par com qualidade, o que por sua vez
foi plausivel através da atencdo modificada perastemesmos, na qual as criangas e
adolescentes deixaram de ser objeto de direitogndo-se sujeitos de direith4.

Evidente se mostra o referido estatuto por mei@rdala gama de principios
norteadores com o fito de prote¢cdo dos menoresp &m exemplos o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, da prote¢égral, da prioridade absoluta, da

152 COMEL, Denise DamdDo poder familiar.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 48-53.
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dignidade da pessoa humana, dentre outros. E amdaflete nos direitos conferidos aos
mesmos sob 0s quais o0s pais tém a obrigacdo e dewssegurar e garantir com vistas ao
pleno desenvolvimento da criangca e do adolescente, descumpridas sdo capazes de
proporcionar a destituicdo da tutela, com a perdauspenséo do poder familiar, que séo as
medidas mais drasticas aplicaveis aos pais ou meapel, sendo previstas ainda a aplicacao
de medidas pedagdgicas como o encaminhamento aapragoficial ou comunitario de
protecdo a familia com o fito de censurar a conéutada destes ou a acompanhamento
psicoldgico ou psiquiatrico, dependendo do ¢aso.

S&o0 os pontos abordados de forma minuciosa ardegdb em vista que sao de
extrema relevancia no que tange ao Projeto de leein®l 7672/2010, popularmente

denominado “Lei da Palmada”, objeto de estudo dsegrte trabalho.
2.3.1 Da Protecéao Integral ao menor

A Declaragdao de Genebra de 1924, a Declaragéo et$ailv dos Direitos
Humanos das Nag¢Oes Unidas de 1949, a Declaraca®idatos da Crianca de 1959, o
Congresso Panamericano de 1963 e a Convencaonhetgcana de Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica de 1969 sdo ddosnm@ernacionais que embasavam-se
na necessidade de se reconhecer uma especialdoretes menores tanto pela familia, como
pela sociedade e pelo Estado em razdo da condgatesenvolvimento e formacdo das
criancas e adolescentes.

Trata-se essa especial protecdo de um cuidadumaatencéo dirigida a todas
as criangas e adolescentes, sem nenhuma distaig@mgendo toda a coletividade infanto-
juvenil desde o momento da concepc¢do, sendo iedifer se menor abandonado ou
delinquente, assegurando-lhes de forma integratliestos fundamentais, bem como as

prerrogativas pertinentes aos aduftts.

Funda-se a protecéo integral do menor, primordiatsy no principio do melhor
interesse da crianca acolhido no atual Direito danGa e do Adolescente, haja vista que sao
direitos superiores tendo em vista que a familisgoeiedade e o Estado encontram-se
obrigados a ampara-los em razao de sua fragilidadgnerabilidade, se caracterizando como

155 COSTA, Tarcisio José MartinEstatuto da Crianca e do Adolescente coment&ido Horizonte: Del
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sujeito dependente em continua modificacdo mormatedectual, portanto, a eles € atribuido
uma gama de direitos e garantias.

Em meados da década de 1980 as legislacbes af® emomulgadas
contemplavam a situacgdo irregular do menor, quespar vez, abarcava os menores em
conflito com a familia, a sociedade ou a lei, seasi®es 0s autores de infracdo penal, com
desvios de conduta, em perigo moral, desamparatdgatados, em perigo moral e ainda os

privados de representacdo ou assisténtia.

Neste interim, a legislacdo ndo se aplicava aguelenores que nao se
enquadravam nessas condicdes, estando os menorestuamao regular excluidos do
tratamento legal, os quais vieram a integrar @siatde garantias dos menores por meio da
Doutrina Juridica da Protecdo Integral das Nac¢Gadds que representou uma mudanga de
paradigma, pois passou a inexistir a discriminagima descrita, colocando todas as criangas
e adolescentes em amparo legal idéntico, conside+as sujeitos de direitos plenos, os quais

sdo maiores, mais amplos e especificos que o thntesla sociedadé®

Com a ascensado dos direitos fundamentais ingtitabzados na Constituicao
Federal de 1988, conformou-se estruturalmente efodma particularizada os direitos
atinentes aos menores com o0 escopo de conferiiimasprotecdo mais abrangente aquela
dada aos adultos, que por sua vez foi plausivavédrdo dever de garantia dos direitos das
criancas e adolescentes pelo Estado, pela sociedpdia familia, obrigando-os ndo apenas

de forma omissiva como principalmente de forma ssinal®

Materialmente a protecdo dos direitos fundamerdas menores € garantida
integralmente a partir da efetivacdo dos direitosass de criancas e adolescentes, a saber
educacado, saude, profissionalizacdo, direito actnad@alho, alimentacdo. Dessa forma, €
imprescindivel a implementacdo de politicas publieapoliticas sociais basicas que o0s
assegurem de modo que ndo as restrinjam aos magssitados economicamente, mas se

destinem & toda e qualquer crianca e adolest&nte.
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Assim, por se tratarem as criancas e adolesceetesjeitos de direitos com
condicbes peculiares e de vulnerabilidade, os quam&ontram-se em constante
desenvolvimento, a legislacdo brasileira concedeaiarhento especial aos mesmos,
ampliando seus direitos em relacéo aos adultos,coemo auferindo-lhes garantias e protecao
maiores por meio da tutela jurisdicional diferedei& das politicas publicas, proporcionando
por fim, a efetivacdo de seus direitos fundamermtais sua protecéo integtai.

A intervencdo do Estado apenas se dava quandaltgarfa assisténcia familiar
ao menor, com a criagao do Estatuto da CriangaAddtescente instituiu-se a possibilidade
da figura estatal ser demandada em caso de abstlr-prestacdo da saude e educacgdo ao
menor, de modo que a familia ndo € a Unica a sponsabilizada quando da ocorréncia de
irregularidades na formacéao, criacdo e desenvoliondo menor, pois a protecdo integral é
entendida como a garantia de todas as necessidad®s ser humano com o fito de ensejar o
eficaz desenvolvimento de sua personalidade, deveset prestados ao menor toda

assisténcia material, moral e juridf€a.

2.3.2 Do direito a convivéncia familiar e comunitar

E direito essencial das criangas e adolescentdisgito & convivéncia familiar e
comunitario, pois compreende-se que o seu desemaiio sadio ndo é possivel sem que
possua um vinculo afetivo e verdadeiro com a familima vez que esta € condicdo
indispensavel para que a prepara¢do na vida sd@ dalimentacdo seja prestada e a saude
se manifeste, 0 que se satisfaz por meio dos dsdéreditarios. E a familia o local onde a
educacao pode ser efetuada, ambiente em que ade@a@n adequado deve ser produzido, €
o habitat de protecdo do menor, e ainda o pilav gekl adquire uma preparacdo para ser

posto em convivéncia social’

Constitucionalizou-se o direito a convivéncia fieemicomo direito fundamental,
abarcando-se a familia como base da sociedadeyiségaque € o organismo destinado a

promover e a garantir a dignidade humana e o plesenvolvimento de suas virtualidades.

163 MACHADO, Martha de ToledoA protecdo constitucional de criancas e adolescergeos direitos
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Entretanto, essa alianga entre Estado, sociedddmiéa ndo deve ser interpretada como
razdo para que a intimidade familiar seja interpada pelo ente estafal

A personalidade infanto-juvenil tem atributos idists da personalidade adulta,
e portanto sdo sujeitos de direitos e ndo mercstazbfde intervencdo das relagdes juridicas
dos seres adultos e dos entes governaméfitais. decidir, o magistrado, pela suspens&o ou
destituicdo do poder familiar e a colocacdo do menofamilia substituta, por exemplo, esta
ele exercendo uma intervencdo estatal, que € dadaasos excepcionais predispostos

legalmente, abarcados pelo principio do melhoréste da criancd’

Roberto Jo&do Elias considera que determinadose@dos concernentes ao
instituto familiar ndo deve ser objeto de delib&ex; por particulares em razdo da sua
natureza de sustentaculo da sociedade, observandoeasidade de o menor manter-se no
grupo familiar, como se denota a seguir:

“Por outro lado, como a familia interessa ao Estguy ser a base da
sociedade, suas normas sdo, em sua maioria, da prddica, ndo podendo
ser derrogadas por particulares. Assim, sendo,ppndem ser modificadas
por particulares, pelo que o direito que o menr de crescer e desenvolver

plenamente sua personalidade, dentro do grupoidmildo pode ser, de
forma alguma, relegado a um plano secundéffo.”

Assim, sdo de competéncia estatal a preservacawiateca e do adolescente
quando presentes em ambiente que lhe possam fpagglizos fisicos, psicolégicos e
inclusive morais, como € o exemplo da convivénaan gpais que sdo dependentes de
substancias entorpecentes. O Estado, portanto,gdeaatir ao menor o direito de crescer em
familia saudavel que possa |lhe assegurar os dirkittdamentais necessarios ao seu bom
desenvolvimento, razbes pelas quais em se tra@damdiestituicdo do poder familiar, deve-se

evitar a colocacgéo em abrigo, ou se necessaricseja® mais brevemente possiVél.

Elias ainda comenta que em caso de abuso dedaderidescumprimento dos
deveres pelos pais, de aplicacdo de castigos imdolerde abandono, e de atos contrarios a
moral e aos bons costumes, cabera sancdes aoas@gpis como a suspensao ou destituicdo
do poder familiar, ou seja, sdo condigbes que @aior que 0s Orgaos jurisdicionais
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ingressarem no direito privado com o fito de preteg@ assegurar 0S menores em
integralidadé.’*

Os pais tém o dever de assistir, criar, e edusdiltos menores, cabendo Ihes
primordialmente a tarefa de proporcionar de formetivea e eficaz o desenvolvimento
adequado dos menores até a sua maioridade, squattep familiar, considerado, uma soma
de deveres e obrigacdes relacionados as criangdslescentes, atribuidos ndo sé aos pais,
como também aos tutores e guardibes, averiguadasrakcOes de perda, suspensdo ou
destituicdo do poder familiar, o Estado intervém medo a que o ‘infrator seja

responsabilizado pelo prejuizo ou dano causadoesmi?

O direito a convivéncia familiar refere-se, pottana garantia assegurada as
criancas e adolescentes de usufruir da protecaermaatamiliar imprescindivel a formacéo e
desenvolvimento do menor desde o0s seus primeias @k vida até a sua idade adulta,
devendo permanecer preferencialmente em sua famdliaral, e excepcionalmente em
familia substituta, haja vista que as instituicesblicas e privadas, ainda que bem
estruturadas, ndo oferecem o mesmo aconchego @ adiet a familia naturdl*Assim,
entende-se que o direito a convivéncia familiamatie se configurar como direito é uma

necessidade vital e fundamental do méenbr.

De acordo com o Estatuto da Crianca e Adolescanfi@nilia natural é aquela
formada pelos pais ou qualquer deles e seus destesd enquanto a familia substituta é
aquela na qual o menor tenha lagcos de parentefstidade ou afetividade, na qual o menor
sera colocado por meio da guarda, tutela ou addt@ocolocacéo nessa espécie de familia
se orienta pelo principio do melhor interesse danca e veda a atribuicdo dessa tutela
temporéria a pessoa inidonea que ndo ofereca atabi@miliar capaz de proporcionar o

desenvolvimento fisico, moral e psicolégico darggaae do adolescente.

2.3.3 Das sancfes apliciveis aos pais ou responkave
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Em quaisquer circunstancias devem o0s pais promoveesenvolvimento da
crianca e do adolescente, os assistindo, crianddueando até a sua maioridade, o que
demonstra que no poder familiar predominam-se egrds sob os direitos dos genitores
devido aos interesses do menor que sdo superiogesleaseus pais. Havendo desidia ou
descumpridos os deveres atribuidos aos pais, redpeln tutor ou guardido, o Estatuto da
Crianca e do adolescente elenca as medidas apticque abrangem da adverténcia a

destituicdo do poder familiaf®

O referido diploma prevé sancdes civis, obrigami®re de cunho assistencial
relativas aos direitos fundamentais dos menoresjuass sao ministradas pelo Conselho
Tutelar, que por sua vez atende e aconselha osepasponsaveis, ou ainda pelo poder
judiciario quando em referéncia as medidas maisoges como a destituicdo do poder

familiar.r’’

Ao Conselho Tutelar atribui-se ainda a liberalelate requisitar os servigos
publicos na area da saude, educacéao, servico ,spaidéncia, trabalho e seguranca, bem
como, em caso de descumprimento de suas deterraggpélos pais ou responsavel,
apresentar requerimento a autoridade judiciaria gae esta aplique medidas maiores. Desta
feita, cabe ao poder judiciario a revisdo das @esisproferidas pelo Conselho Tutelar,
funcionando como uma segunda instancia, represenfdos Juizos da Infancia e

Juventudé’®

Algumas medidas séo aplicadas em carater pedagégin o fito de censurar a
conduta errada, como por exemplo o encaminhameptogegama oficial ou comunitario de
protecdo a familid”® Entretanto, esses programas, por vezes, se d&tarp anseio da
legislacédo devido a realidade da precariedade gi@da ou ainda devido ao auxilio oficial
insuficiente, o qual atende um ntmero reduzidoadeilfas.’®® A aplicacéo dessas medidas

assistenciais subordinam-se a estudos técnicodaisoe psicossociais que possam

6 ELIAS, Roberto JoAdComentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolesc&#ie Paulo: Saraiva, 2004. p.
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demonstrar, em caso concreto, a real situagéo -&iuitiar, sendo estes extremamente

relevantes para as decisdes do Conselho tdfélar.

Outras possuem o carater de tratamento psicoldgicgsiquiatra ou ainda
referem-se a inclusdo em programa de orientacadlicae tratamento de alcOolatras ou
toxicbmanos. Neste caso a execucdo dessas medalds slificil realizagdo por dependerem
da vontade dos pais ou responsavel, ndo tendo seanTutelar e o Poder Judiciario forca
de compelir os mesmos a se submeterem ao tratanmelitado.'®? Dentre essas medidas,
sdo previstas ainda aquelas de carater obrigacianglue se refere a matricula escolar do
menor na qual o responsavel deve acompanhar sy#frela e seu aproveitamento escolar

ou encaminha-lo a tratamento especializdo.

Em caso de descumprimento das medidas é cabadeleaténcia que consiste na
admoestacédo e orientacao a respeito das medidasgragbsas que podem advir quando da
inércia do pai ou responsavel, que persistindoréessaiscetivel a acdo proposta pelo
Ministério Publico.'®* O dispositivo elencado no artigo 129 do ECA prairéda medidas
mais drasticas como a perda da guarda, suspensdestiuicdo do poder familiar, e
destituicdo da tutela, as quais sdo aplicadas sos@mn que a lei admité

Dessa maneira, infere-se de forma clarividentetqda medida protecional ou
socioeducativa busca, primordialmente, a integragdomenor na propria familia e no
contexto comunitario e social no qual a familiacn@-se inserida, bem como verifica-se
que a protecdo ndo apenas se tangencia ao menortaombém a propria familia, o que
demonstra que a protecéo integral ndo € apenasale fegal como encontra-se solidificado
em uma transformacéao politica, econémica e culags¢éntada em valores éticos e morais da

prépria civilizacad®

2.4Dos Castigos fisicos moderados e o castigo fisigetiagdgico”

8L ELIAS, Roberto JoddComentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolesce3ie Paulo: Saraiva, 2004. .
p. 145-146.

8 |bidem, p. 270.

'8 |bidem, p. 145-146.

8% COSTA, Tarcisio José MartinEstatuto da crianca e do adolescente comentBeto Horizonte: Del Rey,
2004. p. 270.

* Ibidem, p. 145-146.

¥ Ibidem, p. 193-195.
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Ao realizar analise dos dispositivos constantekedpslacdo Brasileira, a saber
Cddigo Penal, Civil e Constituicdo Federal, dersgtague ndo € admitida a resolucdo de
conflitos entre adultos por meio da violéncia, etainto, em se tratando de criancas e
adolescentes admite-se o uso da forca fisica. Hegueraldo Lucchese, Consultor
Legislativo da Saude Publica, essa transigéncitéegialacdo pode ter contribuido para a
formacdo de uma cultura que é conivente com o asdaaléncia moderada, principalmente

com a argumentac&o de finalidade pedagégica e ity

Muitos psicélogos, psiquiatras, sociélogos e pifendem que os castigos
corporais devem ser banidos, pois acreditam queoale forca fisica possui uma mensagem
subliminar que demonstra que o mais forte tem raz&o permitido machucar o menor,
imputando na mente das criancas e adolescentea yidéncia € 0 modo mais correto de

resolver conflitog®®

Essa cultura do “educar batendo” € heranca de swoséedade patriarcal e
adultocéntrica, na qual as criancas e adolesceigzgavam espaco menor sem relevancia
social, é ainda heranca do periodo colonial, nd gufigura paterna inspirava terror. Em
tempos posteriores, passou-se a considerar quenigdpufisica ndo produzira resultados
positivos, pois o temor das criangcas ao castigoofias tornava mentirosas, hipocritas e

temerosas®®

Trata-se, portanto, de uma mudanca de paradightaalmente, as criancas e
adolescentes tém direitos protegidos e reservatkrscam um grau de importancia diante da
sociedade distinta daquela que ocupavam no pecidaial, por exemplo. Dessa maneira, 0

Brasil busca protegé-los do abuso e do excessoadtigos fisicos aplicados pelos pars.

A sociedade transformou-se e adquiriu novos [piasi e valores desde o
periodo o qual o autoritarismo imperava nas rekdémiliares, e hoje busca-se eliminar o
uso de forcga fisica como forma educativa, tendwista que no século XXI compreende-se a

crianca e o adolescente como sujeitos de direitteveres. A sociedade, entdo, defende uma

187 FRAGOSO, Rodrigo.Castigo aplicado pelos pais: exercicio regular deeitio? Disponivel em:
<www.fragoso.com.br/ptbr/arq_pdf/artigos/arquivo@zpAcesso em: 15 mai. 2013.

1% 1pidem.

1% 1pidem.

% |pidem.
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cultura voltada & uma nova concepcao de educagésemvolvimento das criangas, abolindo-
se as formas de violéncia fisica e psicolégita.

S&o admitidas tanto pelos costumes como peladsiléira os castigos fisicos
aplicados aos filhos pelos pais desde que confoanesxercicio regular de seu direito, de
forma moderada. Trata-se de correc6es por meiesd®$ corporais que ndo se sujeitam as
punicdes e sancdes preconizadas na legislacdopde que ndo constituem delito. Compete
aos pais, de acordo com o codigo civil, o devetréggdo e educacao dos filhos, entretanto a
referida lei ndo especificou ou determinou de foolmaividente no que consiste o castigo
moderado preconizado no dispositivo I€gal.

Pela sistematica francesa, a criacdo e a edudaciiem tudo o que for
indispensavel para o saudavel desenvolvimentafisiental e social do filho (da infancia até
a juventude). Ja na sistematica aleméa, o deveraheitencdo engloba as necessidades vitais,
respeitado o status econdmico e social da fanijliento a educacédo, se requer, no sistema

alemao, o minimo de instrucéo profissional, caagatantir a sobrevivéncia da proie.

A correcdo é ato comumente utilizado pelos paisneo explanado € aceito pela
sociedade e pela legislacdo. Deve o direito deecaa ser utilizado de forma limitada e
moderada no que se refere ao seu exercicio, alémedempregada com a finalidade
educativa, caso contrario, estara o pai incorremaio conduta antijuridica, de modo que
restara configurado o abuso de diréfto.

O castigo corporal ultrapassa as suas medidas dqua@d aplicado
desnecessariamente e de forma inutil, ou aindadguaraplicavel de forma intoleravel, ou
seja, brutal, que por sua vez gera a insubordindegoadante dos menores, deixando de
atingir seu escopo principal que é a finalidadecativa e pedagdgica. Assim, ndo pode o
“castigo pedagogico” consistir em humilhacédo, reswgm pratica vexatoria e lesdo corporal

séria ao menaor’

Icami Tiba é psiquiatra e professor-supervisoiPdieodrama de Adolescentes

pela Federacdo Brasileira de Psicodrama. Seuslhosbaeferem-se principalmente aos

Y1 FRAGOSO, Rodrigo.Castigo aplicado pelos pais: Exercicio regular déeio? Disponivel em:
<www.fragoso.com.br/ptbr/arq_pdf/artigos/arquivo@BzpAcesso em: 15 mai. 2013.

2 Ibidem.

B Ibidem.

* Ibidem.

* Ibidem.
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adolescentes e aos conflitos familiares, senddnatude um dos maiores especialistas do
Brasil. A teoria da Integracdo Relacional, que litacio entendimento e aplicagdo da
Psicologia por pais e educadores, € criagcdo sum, dmno outras obras literarias com a

tematica educacionai®

Tiba, em sua obra “Quem ama, educa!” explicitarablematicas envolvidas na
educacao de criancas e adolescentes, indicandibuaies a serem tomadas pelos pais quando
da desobediéncia dos menores, frisando que o usastigos fisicos ndo é adequado, sendo

um insucesso dos pais, de modo a contrariar as besitucionais?’

Classifica ainda uma das causas da desobediéogifiltbs, explicitando que a
época dos pais, os avos detinham uma figura aarierips filhos que hoje sdo pais desejaram
agir contrariamente com seus filhos, mantendo umad permissiva, e assim gerou-se a
desobediéncia, pois ndo houve equilibrio na pemilsgle, relacdo a qual deveria caminhar
juntamente com a autoridade e ndo com o autoritarisnétodo temido pelos pais quando
filhos. Tiba, portanto, acredita para que a eduraedulte em bons frutos ha que existir

equilibrio entre a autoridade e a permissividade.
Icami Tiba elucida que:

“Quando foram pais, os avdés mostraram-se muitorigutios tendo sido
mais adestradores de criangas que educadoresv@astaai olhar, o filho
tinha de obedecer, do contrario os pais abusavapaciéncia curta, da voz
grossa e da médo pesada. N&o tinham conhecimentaddi@scéncia.
Adolescente com vontade prépria era sindnimo deolsBéncia. Nao
reconheciam a possibilidade de o filho pensar elifier. “Eu sei 0 que € bom
para o meu filho e ele tem que aceitar”, “Filho ném vontade, ndo tem

querer” 1%

Os pais de hoje sofreram com o método educatitarigario, de modo que na
educacao de seus filhos, trataram de dispensédtarado a educacao do “sim” para tudo. Em
contrapartida, a permissividade concedida aosdittieega a um limite, que € quando os pais
nao suportam mais e dao um basta, desencadeandparde de referéncia educativa. E
entdo, surge um grande problema na educa¢do dawesepois ao serem criados a base da

% TIBA, Icami. Quem ama, educd!65. ed. Sdo Paulo: Gente, 2002.
197 |bidem, p. 52.

198 |pidem.

' Ibidem.
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permissividade, ndo conseguem lidar com frustragfiesido séo surpreendidos com um

“ndo, pois ndo foram educados para suportar a édéserem contrariad6%.

Tiba indica que primeiramente os filhos devemrsspeitados, o que significa
dizer que devem os pais dar espaco para os sehtsndas filhos, de modo que possam
expressa-los sem serem julgados, reprovando agssg@s inadequadas, como a agressao
fisica. Salienta ainda que o que deve ser julgd@toas atitudes, e ndo os filhos. Assim
contribui efetivamente para a auto-estima da caagge € a principal responsavel pelo seu

crescimento interno, mesmo que tenha que enfradtarsidades™

Outro ponto importante e destacado pelo autoc@aordancia entre os pais na
educacao dos filhos, devem eles estabelecer premtanas bases em que a educacao ira se
apoiar. Evidencia que muitos pais ao se justifitangelas dificuldades enfrentadas na
educacédo dos filhos se apegam a idéia de quehos fildo vém com manual de instrucdes.
Tiba esclarece que este manual ainda nao foi eseliticidando que as particularidades de
milhdes de filhos existentes jamais seriam cabiess regras pré-estabelecidas por um
individuo. Frisa ainda que inexiste um manual dérirgdes indicando como educar os filhos,

pois o préprio filho é o manu&?
Tiba considera que:

“Mae e pai precisam assumir sua condicdo de eduvesdo fazer o filho

entender que esta sendo mal-educado, grosseirdiéican Em vez de

aplicar castigos aleatoriamente, tém que reformsier abordagem com
condutas pautadas na coeréncia, na constancia @mseqiéncia para
conseguir dos filhos resultados favoraveis. O paidpscarrega um palavrao
ou um tapa na orelha da crianca deixa de usar bomek si mesmo, os
infindaveis recursos do cérebro humano, para kidan a pessoa que mais

ama, o proprio filho®®

Dessa maneira, o autor psiquiatra avalia que pdi@lonente ha que se buscar
medidas corretivas distintas da agressao fisialeal; visando demonstrar aos filhos que séo
além de genitores, seus educadores, com o fittcdegar resultados benéficos haja vista que

0 uso de castigos aleatérios sdo suscetiveis seqaoefeitos contrarigS?

% T|BA, Icami. Quem ama, educd!65. ed. S&o Paulo: Gente, 2002.
201 |bidem, p. 52.

292 |hidem, p. 170.

293 Ipidem.

2% Ibidem.
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Pondera ainda que:

“Gritando ou batendo, perde-se a autoridade da &ia forca da razao.
Expliguem os motivos da proibicdo e do ‘ndo” e =g formas de
aproveitar aquela energia que seria gasta de mam@dequada em outra

atividade permitida. A todo ‘ndo” deveria seguirs@ ‘sim’ em outra

direcdo"?%

Todo e qualquer brasileiro consciente compreen@eagir com violéncia nao é
a conduta mais correta, a grande maioria opta giédlogo, o qual ndo sendo suficiente, a
palmada adentra no contexto. Todos, por Obvio,csfdra 0 espancamento de criancas e
adolescentes, em contrapartida, muitos acreditaenugua palmada pedagodgica € capaz de
auxiliar na educacdo dos mesmos. Muitos desseséquessa opinido admitem que foram

educados com “tapinhas pedagdgicos” e hoje sadaidade berf’

Trata-se de dois extremos, a palmada pedagdgcg nén descarrego de raiva
sobre o filho, o espancamento sim. Este Ultimo einaese nas vias do desequilibrio
emocional, pois imbuido de raiva, os pais ndo detéuntrole de si mesmos, logo nao sao
indicados neste momento para dar um corretivolho,fenquanto a palmada pedagdgica ha
de estar nos limites do bom senso e da senSatez.

% TIBA, Igami. Quem ama, educd!65. ed. Sdo Paulo: Gente, 2002. p. 270
208 |hidem, p. 270.
27 |bidem.
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3 PROJETO DE LEI N° 7672/2010: INTERVENCAO ESTATAL NO PODER
FAMILIAR

Apds expor as questdes relevantes atinentes aer ganhiliar e ao Estado
quanto ao direito privado, ha que se demonstrauciosamente a implicacdo que o Projeto
de Lei de n° 76/72/2010 pode trazer na esfera i@mngrincipalmente no que tange ao poder
familiar exercido pelos pais ou responsaveis, tanmtoque compete as sancbes e medidas
punitivas a serem aplicadas, como na modificacdesttaitura educacional dada pelos pais,
imposta pelo Estado, que tende a promover a gardas direitos fundamentais as criancas e
adolescentes por meio de sua fiscalizacdo e daam@mdo de politicas e acdes
governamentais. Ha ainda que se explanar as opidégrofissionais da area educacional,
psicolégica e juridica acerca das modificacdes datkto da Crianca e do Adolescente,
abarcando suas posicdes, pontos favoraveis e dedVais da possivel aprovacao do texto

legislativo.

3.1 Disposigdo de motivos

Partindo da cultura do “educar batendo” enraizadade os primérdios,
percorrendo as mudancas e evolucdo das criancdsleseentes como sujeitos de direito
angariadas juntamente com o Estatuto da Crianga Addlescente, bem como junto aos
Cddigos Civil e Penal e junto a propria Constitai¢@&deral de 1988, a proposta de lei em
comento surgiu e ganhou notoriedade, embasadaigaimente na insuficiéncia e no
pequeno avanco destas leis atuais em extinguiftar&we agressdo aos menores com fins
pedagogicos, visando destituir os lagos destaug@ir fazendo com que um novo paradigma
seja implantado na sociedade com vistas ao promapi protecdo integral a crianca e ao
adolescenté®

As discussfes quanto ao assunto iniciaram-se par do Projeto de Lei de n°
2654/2003, sugerida pela deputada e relatora MiariRosario, aprovado por unanimidade
nas Comissdes de Constituicdo e Justica, de Edueadd Seguridade Social, e de Familia da
Camara, que por conseguinte seria encaminhadm@@eaado para votacado, porém um grupo
de parlamentares apresentou um recurso para qrmetopfosse apreciado pelo plenario da
Camara, e desde entédo encontra-se estagnado,cemadolltimo andamento o encerramento

28 RIO DE  JANEIRO. Projeto  de Lei: 2654/2003. Disponivel em: <
http://www.fia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmadafpéicesso em: 29 jan. 2014.
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automatico do prazo de recurso na Mesa Diretor&€&@laara dos Deputados. Este grupo
liderado por Jair Bolsonaro, argumentou que sa ttatassunto polémico, sem entendimento
pacificado pela sociedade, haja vista que confasnédisposi¢cdes do projeto o Estado podera
intervir na dindmica familiar com vistas a modifiaa estrutura educacional exercida pelos

pais as criancas e adolesceriés.

Assim, depreende da exposicdo de motivos ens@@daDeputada Maria do
Rosario, que o escopo primordial do projeto é tomavioléncia moderada, que hoje é
toleravel, em intoleravel e inadmissivel, no semtité garantir o respeito, a dignidade, a
integridade fisica, psiquica e moral as criancaad@aescentes, colocando-os a salvo de
qualquer tratamento violento, desumano ou degradadando eficacia concreta aos
dispositivos legais. Além disso, direciona-se agailar a idéia de que apenas 0 castigo

imoderado é punivel, passando a alcancar tambémstige moderad®™

Em sua justificativa, a Deputada Maria do Ros@nssui a acepcao de que a
admisséao brasileira na violéncia moderada empregaslanenores é influenciada por fatores
relacionados a infancia, a familia e a violénciappamente dita. Quanto a infancia, os
menores sdo percebidos como seres inferiorizadonzentes & um grupo menorizado no
qual é toleravel o uso da violéncia. No que tarmérabito familiar, avalia que ainda vigora
um modelo patriarcal o qual em muitas situacdeseer dificuldades socio-econémicas, que
por sua vez, propicia a eclosdo da violéncia. Ne pertine a violéncia, explicita que no
Brasil subsiste a prética de se recorrer a alteastiolentas para solu¢cdo de conflitos,

principalmente os doméstics.

Dessa maneira, elucida que essa cultura deveeeggwccombatida por meio da
valorizacdo das criancas e adolescentes como caujpiliticos, detentores de direitos e
deveres, e através da educacdo de meios pacikcesldcdes de conflitos, vedando-se os
castigos fisicos moderados e de fins pedagdgicospresentacdo do projeto de lei em
epigrafe, portanto, pretende assegurar a crianga adolescente o direito de ndo serem
submetidos a qualquer forma de punicdo corporatjaaique perpetradas com finalidades

29 KRIEGER, Gustavo. O <caso Isabela e a Lei da Palmada.Disponivel em:
<http://www.dzai.com.br/krieger/blog/krieger?tv_pas=11677> Acesso em: 17 mar. 2014.

20RI0 DE  JANEIRO. Projeto  de Lei: 2654/2003. Disponivel em: <
http://www.fia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmadafpdcesso em: 29 jan. 2014.

M Ibidem.
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educativas ou com quaisquer outros propoésitos ddsinlos pais ou responsaveis na esfera
domiciliar, ou ainda nas escolas ou em instituigieeatendimento privadas ou publié¥s.

Evidencia ainda em sua justificativa, que o pwmjde lei ndo anseia pela
criminalizacéo da violéncia moderada, mas busaaacientizacéo de que essa cultura ndo é
condizente com o direito, dando énfase na educag@icedendo apoio aos pais ao invés de
puni-los. Desta feita, as medidas aplicaveis ats peofessores ou responsaveis seriam as
que se encontram elencadas no art. 129, incisdd, 1)V e VI, do ECA, a saber,
encaminhamento dos pais ou responsavel a progréioia ou comunitario de protecao a
familia; encaminhamento a tratamento psicolégic@siquiatrico; encaminhamento a cursos
e programas de orientacao; e a obrigacédo de enlgcamancrianca e adolescente a programa

tratamento especializadt®

Subsidiariamente, o projeto aspira estimular agikgativas continuadas de
conscientizacéo e divulgacao da protecao dos a@lrei crianca e do adolescente, atingindo a
estrutura politica e social, como também a esfetarriacional, tornando-se uma lei

paradigmatica™*

O Projeto de Lei de n° 2654/2003 teve seu ultimdaenento em 08/02/2006,
estando parado até hoje. O Poder Executivo atendesdnovas disposicdes da ONU
constantes do Comentéario Geral n° 8/2006, apromadi?? sessao do Comité dos Direitos da
Crianca - CRC/C/GC/8, em Genebra, em 2 de juni2006, encaminhou projeto semelhante
de n° 7672/2010 ao Congresso Nacional, homeando-Beputada Teresa Surita como

relatora®®®

O Comité dos Direitos da Crianca decidiu lancarmausgrie de Comentarios
Gerais relativos a eliminacdo da violéncia contrangas, enfocando o castigo fisico e outras
formas cruéis ou degradantes de castigo, que angnsao aceitas e praticadas, visando
abolir todo e qualquer tipo de castigo fisico. Garto Comentario Geral acima evidenciado
que o castigo fisico é incompativel com a Convengagual frisa que a educacéo deve ser

proporcionada promovendo o respeito pela dignidadeente a crianca. Com base nessas

Z2RI0 DE  JANEIRO. Projeto de Lei n°%  2654/2003. Disponivel em: <
http://www.fia.rj.gov.br/legislacao/leidapalmadafpdcesso em: 29 jan. 2014.

3 bidem.

24 |bidem.

25 WIKIPEDIA. Lei da Palmada Disponivel em:< http://pt.wikipedia.org/wiki/Lala_Palmada>. Acesso
em: 29 mar. 2014.
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premissas, o Comité reiterou a obrigacdo dos EstRdotes se mobilizarem para proibir e
eliminar todo castigo fisico, tratamento cruel egmdante por meio de medidas legislativas,

educativas e de conscientizaéb.

Desta feita, o Poder Executivo Brasileiro cumpoinds disposi¢cbes do
Comentario Geral de n° 8/2006 e do Comité do iré# Crianca, sugeriu a proposta de lei
em comento, tendo nomeado a Deputada Teresa Sonita relatora, assim a proposicéo se
presta também a Lei de n°® 8069/90, incluindo aatHist textos que acentuam a protecao a
integridade fisica das criancas e adolescentesciedmente no que tange ao castigo fisico
aplicado pelos pais, responsaveis ou auxiliadoeescrincdo, com justificativa de fins

pedagogicos.

Sendo assim, foi proposto o Projeto de Lei de@¥2/2010, enfatizando que
qualquer castigo fisico, ainda que moderado dev@regbido e evitado com a previsao de
sancdes aos pais e a instituicdes que atuarenrrdesfao disposto no projeto, que vao desde
acOes educativas ao afastamento do agressor diovicooom a vitima, impondo ao Estado o
dever de garantir esse direito por meio de pofitedeis que desenvolvam a protecdo em
todos os niveis de governo. Visa, portanto, apaduro direito de que todas as criangas e
adolescentes possuem de ser educados e criadas wsmdos castigos fisicos, ou qualquer
tratamento cruel, degradante como formas de carredifciplina, educacdo ou quaisquer

outros pretexto$:’

A proposta assinada por Paulo de Tarso Vannuahg Paulo Teles Ferreira
Barreto e Marcia Helena Carvalho Lopes alerta gueriancas e adolescentes encontram-se
menosprezadas dentro da sociedade, sendo Iheadgslia violéncia como meio de estratégia
pedagdgica e educativa, vindo a considerar quetede compromisso ético e de um desafio
central que visa proteger os direitos fundameulasscriancas e adolescentes, principalmente
no que tange a eliminacdo da violéncia contra aamoe. Ressaltam ainda que a erradicacéo
da violéncia contra a crianca e o adolescente € preacupac¢do advinda de outros
pronunciamentos e orientagées de instancias com@onaissao Interamericana de Direitos

Humanos da Organizacdo dos Estados Americanosrgami@acdo das NacOes Unidas, por

2 COMITE DO DIREITO DAS CRIANCAS. Comentario Geral n° 8/2006 Disponivel em: <
http://www.naobataeduque.org.br/documentos/d9821e2160dfce7318f013c0091d.pdf>. Acesso em: 31
mar. 2014,

27 BRASIL. Projeto de Lei ne: 7672/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_naositegra;jsessionid=0BC4EEOAEE791D2ED435AB
FO74AF472A.node2?codteor=790543&filename=Tramitaeh®7672/2010> Acesso em: 17 mar. 2014.
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meio do Comité dos Direitos da Crianca, a qualeaieha que a eliminagdo do castigo
violento e humilhante, por intermédio de reformegdlativas e outras medidas, é obrigagéo
imediata e integral dos Estados Partes, sendo w@emardla internacional com o fito de
promover a atuacdo imediata dos Estados contra mgsaa da aplicacdo de castigos

corporais com fins pedagdgicos e educativds.

Elucida ainda que a instauracdo de processosac@strpais, em suma, €
contraria ao interesse da crianca e adolescentatizamdo que as medidas sancionatorias
extremas devem ser aplicadas quando necessarina pitotecdo do menor em situacdes
extraordinarias ou quando corresponder ao supetenesse dos mesmos. Ademais, abarca a
premissa de que nada pode justificar a aplicacdwid@ncia como meio de coercao
educativa, sendo o projeto de ampla dimensao pgdag@romovendo a discussdo das
questdes atinentes a essa cultura enraizada nodpaéconselhando a adogédo dessa medida
educativa degradante e contribuindo para fomedtamativas sadias e emancipatérias de
educacao das criancas e adolescentes, utilizasalocdo e punicdo como medida excepcional

de ultima naturez&®

Por fim, enfatizam que a proibicdo, em si, nd@g@éd mudanca nas praticas e
atitudes, mas promovera a conscientizacdo do aidais criancas e adolescentes a protecao
prevista constitucionalmente e conscientizacdo d#pria legislacdo para reflexdo da
necessidade de garantia desse direito. A propgsigadanto, objetiva materializar o
compromisso de sociedades que reconhecem o dil@t@riancas e adolescentes perante o

Estado, incumbindo esse ente a organizar poliéieades para sua plena realizaCo.
3.2 Consideracdes de profissionais acerca do prajet

Apoés explanar as disposi¢cdes de motivos, impresB@hde torna verificar as
opinides e criticas dos profissionais da area igajceducacional, psicoldgica e psiquiatrica,
vez gue inexiste entendimento pacificado na soded@anto a aprovacao da proposta, bem
como se trata de assunto polémico haja vista cgeenaodificar paradigmas e implantar um

novo modelo educacional na estrutura familiar ediooal perante as criancas e adolescentes.

218 BRASIL. Projeto de Lei ne: 7672/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_naositegra;jsessionid=0BC4EEOAEE791D2ED435AB
FO74AF472A.node2?codteor=790543&filename=Tramitdeh®7672/2010> Acesso em: 17 mar. 2014.

219 |pidem.

229 |bidem.
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A OAB a época da apreciacao do Projeto de Lei°dg6i2/2010 pela Camara
dos Deputados avaliou que a aplicacao da lei apanésa efeitos se conjuntamente fosse

implementada politicas publicas de educacao famifita

Dessa maneira, Ophir Cavalcante argumentou oejgegie:

“A lei, sozinha, pode ficar sem eficacia, pois dm@ala como forma de
educar é algo cultural neste pais, herdada do iealdor portugués. Temos
de ter campanhas educativas e de planejamentcapter ¢io Poder Publico
para informar as familias sobre a melhor formardgnar as criancas. Esse é
um dever do Estado que, lamentavelmente, ndo teatesa para isso. A lei
pode cair no vazio. [...] O mérito desse projetma verdade, apontar um
novo caminho. Talvez esse seja 0 maior objetiv®,patr ndo estabelecer
nenhum tipo de punicdo [para 0s agressores], apeawaerténcias,

tratamento psicolégico aos autores da violénciales&p a programas de

protecdo a familia"*?

Como se denota da explanacdo acima descrita,jet@mbeve ser amplamente
discutido, muito embora tenha sido aprovado ponumaade na Comissdo Especial da
Camara dos Deputados, e portanto ndo se sujeitBfé@nario na Camara, cabe ainda a
proposta ser submetida ao Senado, entretantopasente momento ndo houve avancgos.
O assunto foi consideravelmente divulgado nas midi@ausou grande repercussao, a
grande maioria opinou contra a proposta por coraidpie se trata de uma intervencao

exagerada do Estado na esfera familiar, conformpaesabaixo.

Para Lino de Macedo, do Departamento de Psicolgisal da Aprendizagem e
do Desenvolvimento Humano, da USP, a Lei em vigaligpde de preceitos que abarcam
0S maus-tratos e demais abusos dos pais na edutz;&ithos, de modo que a aprovagéo
da proposta proporcionara uma dupla desautorizdggipais e da familia, bem como traz
a idéia de que os recursos anteriores nao funcioasmbuindo a lei e ao Estado as

funcdes da criacdo e da educacao dos fffios.

Frisa ainda que o projeto é desnecessario, inépos ndo acrescenta

disposicbes inovadoras, em contrapartida retira ped@dmcias constitucionalmente

221 AGENCIA BRASIL. Para OAB, Lei da Palmada sem orientacdo familiainécua Disponivel em:
<http://lwww.d24am.com/noticias/brasil/para-oabdaipalmada-sem-orientacao-familiar-e-vazia/44679>
Acesso em: 15 mai. 2013.

222 |hidem.

> ANDRIGHETTO, Fébio. Cinco autores falam sobre a lei da palmad2Q12. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/livrariadafolha/1118%-cinco-autores-falam-sobre-a-lei-da-palmada-
ouca.shtml. Acesso em: 20 mar. 2013.
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atribuidas aos pais, além de desautorizar tambémdessais pessoas que tém
compromissos educacionafs.

Adverte ainda que a violéncia verbal, o xingamgeatpalavra dura, a ofensa, a
ameaca também devem ser considerados como tratacrelet ou desumano, e por fim
alerta que as promessas descumpridas, praticajweira dos pais ao tentarem educar
seus filhos, conduz a uma “deseducacao”, tornasdcrHancas compradas, explanando
gue os adultos devem aprender a forma mais copata atender a perspectiva da

crianca®®®

As opinides quanto ao projeto sdo inUmeras, comoepemplo a de uma
pedagoga e mae:

“Sou a favor da lei, tenho dois filhos e sou edocad Vejo diariamente o

prejuizo causado pelo uso da agresséo fisica g Castigo fisico ndo

resolve, s6 ensina a resolver os problemas conénd@. O didlogo é

fundamental para uma sociedade sadia. Nao é simetpger paciéncia, mas
vale a pena®®

Héa ainda aqueles que sao contra, como encontggdieitado no comentario de

uma leitora do web site Absoluta Kfd5como se segue:

“Acho que cabe aos pais corrigirem e educar sdhesfi sou contra o
exagero, espancamento, mas as palmadas as vefaeisenecessarias e
nao € uma palmada que vai traumatizar uma crigngaglhor uma palmada
em casa do que uma pancada da vida!”

Em analise as opinides de profissionais que ewerfiencdes diretamente
relacionadas a educacdo, observa-se que a grandariamaonsidera que deve-se
primeiramente dar enfoque maior a orientacdo das quaanto a educacao de seus filhos e
ainda fazem ressalvas de que a lei deve se digcioariancas que sofrem com o abuso dos
pais, no sentido de castigos exagerados tais cepaneamentos, queimaduras, dentre outros

e ndo a pais que utilizam a palmada pedagdgica cmeio educativo de seus filhos.

224 ANDRIGHETTO, Fabio. Cinco autores falam sobre a lei da palmada012. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/livrariadafolha/1118%cinco-autores-falam-sobre-a-lei-da-palmada-
ouca.shtml. Acesso em: 20 mar. 2013.

* Lino Macedo participou de entrevista & Folha de o, a qual abordava as criticas dos espeaiksh
educacéo. A referida descricéo foi extraida e reano website do jornal em comento.

2pORTAL  ABSOLUTA. A lei da palmada foi aprovada Disponivel em
<http://lwww.portalabsoluta.com.br/educacao-kidsit®27-a-lei-da-palmada-foi-aprovada.html.> Acesso e
15 mai. 2013.

2270 web site apresenta reportagens e informacoéisgrees ao ambito educacional de crianca e digpde
espago para comentarios, abordagens e criticauddestores.

 PORTAL  ABSOLUTA. A lei da pamada foi aprovada. Disponivel em
<http://www.portalabsoluta.com.br/educacao-kidsit®? 7-a-lei-da-palmada-foi-aprovada.html.> Acesso e
15 mai. 2013.
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Partindo-se de uma visao juridica, trata-se deseergar a lei aquilo que ela nao definiu ao
preceituar a perda do poder familiar quando ddgm#noderado no art. 1638, |, do Cdodigo
Civil, ou seja, na legislacdo ndo existe a defmichh que seria castigo moderado ou

imoderado.

Natércia Tiba em entrevista a Livraria da Folhaemba que deve se recorrer a
lei da palmada em casos extremos, idéia defendidad por profissionais da educagdo como
pelos préprios pais. A autora e psicoterapeutaiderssque o projeto de lei tem o risco muito
grande de se tornar uma forma de manipulacédo degels filhos, de uma forma que estes
venham a perder sua autoridade paterna e mateslato®R nesse enfoque, que em seu
consultério ja atendeu casos em que os filhos maramn os pais para que esses 0s batessem
para posteriormente manipuld46s Casos em que ha evidéncia forte da indisciplitza,

insubordinacgédo e da falta de efetividade que peddada as normas propostas no projeto.

A lei da Palmada, segundo a psicoterapeuta, gEssama da autoridade dos
pais, pode ser anti-educativa e pouco eficienteertt#o a lei optar por regulamentos que
procurem diminuir a violéncia com observancia &macdo dos pais. Por fim, Natércia
averigua que o projeto tem a boa intengédo de gofapis visa tratar o sintoma da agressao
como modo educativo, em contrapartida faz critipags acredita que deve-se investir
fortemente na educacédo tanto dos pais como dascasadesde a infancia, pois de forma

contraria, a lei atuaria contra os pais, tornarelargi-educativa aos filht®.

Paulo Ghiraldelli Jr, professor de filosofia eautambém opinou a respeito da
“Lei da Palmada” e da Intervencédo Estatal que s#aida por meio do projeto. Analisou
primeiramente que atualmente o Brasil vive em ugraatracia liberal, na qual supde-se que
o Estado nédo ultrapassara o limite da porta deasosasas. A intervencdo Estatal, segundo
ele, € um passo perigoso e altamente criticavel gietita e pelos conservadores e deve ser
aderida por meio de justificativa convincente édpoembasada em dados de que os pais sao

“reincidentes” na aplicacéo dos castigos fisicameradoS™.

229

ANDRIGHETTO, Fabio. Cinco autores falam sobre a lei da palmadaQl12. Disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/livrariadafolha/111@%-cinco-autores-falam-sobre-a-lei-da-palmada-

ouca.shtml http://noticias.r7.com/brasil/noticiestia-palmada-corre-o-risco-de-nao-ser-aprovada-no-
congresso-20120220.html.> Acesso em: 20 mar. 2013.
29 |bidem.
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Explanou quanto a conduta dos pais que “todo mwedacha capaz de bater

232 informando que antigamente existia regrario emsio a bater nos filhos.

certinho
Oportunidade em que se observa de forma concretasg|castigos fisicos com finalidade

educativa era aceitavel pela sociedade, era pr@itam dos pais e de fato esta instalada na
cultura brasileira. O autor mencionou ainda quékencia desperta em nés um segundo ato
de violéncia, independentemente de classe socrals@ntando que o ser humano nao possui
0 auto-controle que acredita ter. Por fim, elucideuseguinte forma a sua opinido quanto a
Lei da Palmada “Quem disse que a nossa geracadempapanhado, construiu um mundo

melhor?"233

Compartilhando da mesma idéia a autora de “Seémosfipor opcéo”, Margareth
Lacerda, se diz a favor do projeto. Avalia qudlmfnédo € propriedade e ndo deve ser tratado
como propriedade, devendo o Estado proteger asgesale pais que séo desequilibrados. Ao
se referir a intervencdo estatal na esfera do pdaeiliar, faz ressalva a palmada
considerando que o governo deve ter a condutailoie anconduta dos pais quanto as criancas
agredidas e ndo a pais que utilizam a palmada enétodo educativo, por fim elucidou que

ha formas de disciplinar sem bafér

Edson Fernandes, também autor, iniciou a enteewiidbrmando os indices de
violéncia no Brasil em 2011. O Ministério da Saulmgistrou 14 mil casos violéncia
doméstica, dos quais 36% referiam-se ao abandomegligencia, 35% a violéncia sexual,
28% a violéncia fisica praticada pelos pais e 8%ol&ncia psicoldgica. Edson considera que
a violéncia fisica esta enraizada na cultura. Ressgue atualmente percebe-se que 0s pais
nao tem preparo ou ndo tem equilibrio emocionairdeda propria casa, e em decorréncia da
rotina exaustante perdem a funcdo maior de patetai@ maternidade, tendo pouco tempo
com os filhos, o tratamento dado aos filhos nease é grotesco, oportunidade em que deve-

se analisar e aplicar a lei da palmada, com vistagentacéo dos pais.

O psicanalista Contardo Calligaris se coloca eordr projeto de lei por
considerar que ha violéncias que causam conse@séd@nosas piores gue a violéncia fisica

propriamente dita. Criticou a proposta da segudor®a:
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ANDRIGHETTO, Fabio. Cinco autores falam sobre a lei da palmadaQl12. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/livrariadafolha/1118%cinco-autores-falam-sobre-a-lei-da-palmada-
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233 |hidem.

2% |bidem.
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Sou absolutamente contra qualquer castigo fisico. 8mbém contra a
extensdo do poder do Estado no campo da vida priyaa temperamento
anarquico e porque sou convencido que, neste caagpdamilias erram

muito, mas o Estado, quase sempre, erra mais. éssd@p verbal fere e
machuca o ser psiquico e neste aspecto a orierd@sapais, educadores e
responsaveis deve privilegiar o uso da linguagemoca forma salutar de

educar e orientar ao invés de qualquer tipo de saiyidadé®.

A cultura da palmada pedagdgica de fato esta zamtaina cultura brasileira,
além disso € notdria ainda na leitura biblica d pp@menda o uso de disciplina na educacgéo
dos filhos. A Biblia inclusive ensina que: “A estcila esta ligada ao coracdo da crianca, mas
a vara da disciplina a afastara dela” (Pv. 22:06)ivro de Provérbios ensina ainda que: “A
vara e a disciplina dao sabedoria, mas a criangegere a Si mesma vem a envergonhar a sua
mae. (...) Corrige o teu filho, e te dara descadaca delicias a tua alma” (Pv. 29:15,17). E
diz que: “Nao retires da crianca a disciplina, psesa fustigares com a vara, nao morrera. Tu

a fustigaras com a vara e livraras a sua almafdmio’ (Pv. 23:13,14}".

Diante do exposto verifica-se que a orientacaopais deveria ser o foco maior
e mais importante, antes de se aplicar uma leiropop novos regulamentos. Defende-se a
proposta quando em referéncia a maus tratos, eapantos e castigos fisicos exagerados,
sendo admitida a palmada pedagdgica, desde queidecapds esgotados todos os outros
meios de correcao.

Partindo-se do ambito juridico e da analise dgalaeentacdes ja existentes e
das propostas constantes do Projeto de Lei n°® Z8¥@/ verifica-se que as criticas sao
evidentes quanto a intervencdo estatal em exageresfera privada, bem como quanto a
imposicdo de lei desnecessaria uma vez que jaeexidispositivos que regulamentam o
abuso dos pais quando da correcao fisica exacerBadaas razdes pelas quais o projeto foi
alvo de recursos e encontra-se estagnado na Mestorfai da Camara, estando portanto,
impedido de ser submetido a analise pelo Senadogramaprovado em carater terminativo
pela Comissdo Especial da Camara dos Deputadosm e a necessaria visibilidade e

amadurecimento que a importancia do assunto exige.

¢ SILVA, Maira Cristina apud JUCA, Marceldrojeto de Lei n® 2654/2003: Contrapontos da Lei da
Palmada. Disponivel em: <http://www.artigos.com/artigos/sosidireito/projeto-de-lei-2654%102003:-0s-
contrapontos-da-lei-da-palmada-21103/artigo/.>.s8oe2m: 20 mar. 2013

Z7TBRONZEADO, André. Lei da palmada e a Biblia, 2012. Disponivel em:<
http://ortopraxia.blogspot.com.br/2012/01/lei-ddnpada-e-biblia.html#.UZn7VKI3uE5.> Acesso em: 20
mar. 2013.
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E clarividente a autorizacdo da correcéo fisica base na lei penal brasileira.
O art. 136, do Cdadigo Penal preleciona que o criteemaus tratos configura-se quando
houver abuso dos meios de correcao ou disciplmaefa, o abuso € ilicito penal, desde que
exponha o menor a perigo de vida ou cause persgg@a &aude. Assim, a punicdo exagerada e
o corretivo imoderado ou abusivo séo as formasidiafs pela legislacdo como conduta ndo
aceitavel pelos pais quando do uso dos castigm®djslogo conclui-se que toda corre¢éo
fisica, castigo fisico é toleravel até esse limileapassando as barreiras do que se entende
por moderado, configurar-se ia o delito dispostoarto 136, do Cédigo Penal, bem como

incorreria o pai no art. 1638, do Cdadigo Civil,aasto este sujeito a perda do poder familiar.

Augusto Coutinho (DEM-PE), um dos deputados quesgmtou recurso para
que o projeto seja discutido em plenario pela Canmmondera que as relacdes familiares néo

podem ser ditadas pelo Estado, discorrendo dargeguaneira:

E indubitavel que devam existir mecanismos pardeges a crianga e o
adolescente da violéncia, seja essa domésticamCo@tudo, ndo pode ser
concedida ao Estado a prerrogativa de ingeréncineldida nos lares
brasileiros. [...] Para qualquer tipo de abuso exastguadramento legal de
agressdo, que sera adequadamente imposto ao agh&sda necessidade
de interferéncia na forma de a familia edtfar

A proposta, como afirmado anteriormente, apresemiadupla proibicdo, sendo
portanto, desnecessaria a criacdo de nova reguiapd®nde conteddo que ja encontra-se
previsto em lei. As sancdes a ser aplicaveis qudadaplicacdo de castigos imoderados, tais
como perda ou extincdo do poder familiar, sdo clmmadas como intervencao estatal, tendo o
Estado legitimidade para atuar como fiscal dapmfegendo as criangas e adolescentes de
pais desequilibrados, situacdo a qual sua ingexéaciadmitida e aceita socialmente,
diferentemente do que ocorre com a forma propastarojeto de lei em comento, haja vista
gue nao so pretende o Estado proteger as criargtssdhais desequilibrados como daqueles
gue atuam no exercicio regular de seu direito, ahla seus filhos com o uso da “palmada

pedagdgica®*®

238 AGENCIA CAMARA. Deputados impedem envio da lei da palmada parangmsso, 2012Disponivel

em: <http://noticias.r7.com/brasil/noticias/deputsdmpedem-envio-da-lei-da-palmada-para-o-senado-
20120214.html.> Acesso em: 20 mar. 2013.

2% |bidem.



71

Para Erika Kokay (PT-DF), o projeto de lei visadificar a cultura do uso dos
castigos fisicos como forma de solucao de conflabemando que a proposta ndo criminaliza

a palmada e nem autoriza a interferéncia estataineacéo que os pais ddo a seus fifflos

A deputada Teresa Surita (PMDB-RR), que foi retatbo projeto na comissao
especial, se manifestou quanto a dificuldade etddenno Congresso no que se refere aos
recursos interpostos explicando que a falta dernmdgédo da sociedade e dos membros
parlamentares sobre o assunto seria a causa piainatds empecilhos e recursos

apresentados, acrescentando que o projeto viséhompara as criancas e adolescettes

Delvan Tavares, juiza da Vara da Infancia e Junentda Comarca de
Imperatriz-MA discorre que criancas que estao habis a uma educacdo com limites desde
a tenra idade néo necessitam de apanhar para damgeradequadamente, frisando que pais
gue batem em seus filhos, utilizam desse meio gquanduidos de raiva, deixando de fazer

uso dos argumentos ou de conversas produtivagyrooefdestaca-se abaixo:

‘O ponto fundamental parecer ser outro: bater erancas é um ato
necessario como instrumento educativo ou de caredd condutas
reprovaveis ou de prevencdo a comportamentos ijddess?
A pergunta ganha relevo quando se pergunta poosgjpais batem em seus
filhos. Na quase totalidade das vezes os pais bateniilhos porque estéo
com raiva, ou por vinganga, porque nao possuemumsntos (como o bom
argumento, ou a produtiva conversa) de repreemsgue estdo passando
por problemas de relacionamento, psicolégico, fiean etc. etc. Quanto
maior a surra, maior o desequilibrio emocionalaBntonclui-se, com certa
facilidade, que quase sempre os filhos apanhandgs®quilibrio emocional
dos pais e ndo propriamente porque a surra (pabpatidadas, chineladas,
“cascudos”, etc.) esta sendo utilizada racionalm@omo um instrumento
educativo. Se a agressao néo é necessaria, pbatue**?

A relatora Deputada Teresa Surita manifestou-s@tquao projeto, salientando
a finalidade em que se pretende atingir com a agéay do projeto, frisando que o projeto
visa se dirigir a criancas e adolescentes que reof@m castigos imoderados e agressées
absurdas que saem das vias da finalidade educatipedagdgica, de acordo com o

colacionado a seguir:
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%2 TAVARES, Delvan. Educar sem violénciBrojeto de Lei de n°® 7672/2010 — artigo da juizave
Tavare, 2011.Disponivel em: < http://toleranciaecontentamentgspot.com.br/2011/08/projeto-de-lei-
76722010-artigo-da-juiza.html>. Acesso em: 29 raadi.4
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"Em primeiro lugar, o foco do projeto € conscieatia populacdo de que h&a
outras maneiras de educar uma crianca sem apetaiopaastigos fisicos.
Além disso, o apelido “Lei da Palmada” minimiza toud nhosso objetivo e
cria varios mitos, como o que o filho vai mandgrabpara a cadeia (...) Nao
estamos falando daquela palmadinha leve, de bair® @ma, que alguns
pais ainda usam. Estamos falando de claviculasaatds por um puxao, de
um olho roxo, de hematomas sérié¥”.

N&o ha davidas quanto a finalidade do projetagetato, de fato o projeto corre

0 risco de nao atingir seu escopo de forma positmanando-se inécuo, uma vez que a

proposta é desnecessaria do ponto de vista juriéliowito abrangente, pois visa a proibicéo

de qualquer castigo fisico, tratamento cruel ouattante, com fulcro no direito dos menores

serem educados sem que sua integridade fisicaiskjda.

Essa abrangéncia maior dada pela expresséo ltewalgo texto normativo

proporciona uma autorizacdo de o Estado punir degdele que aplica uma “palmadinha

pY

pedagogica” a aguele que espanca, provoca queiasadasiona desmedidamente e provoca

danos psicologicos nas criancas e adolescentes,epemplo. Outra consequéncia

significante, refere-se as determinacbes dadas stado quanto a forma educativa e

pedagogica a ser empregada pelos pais, pois da forpiicita, esta impondo, de acordo com

sua visdo, a maneira mais adequada de educahos,fijue é dever e obrigacdo dos pais, ou

seja, trata-se de uma intervencdo estatal exaagrbafiindada e inconstitucional, pois

adentra em um direito privado, em uma intimidadea nao lhe pertence.

3.3. Andlise do texto normativo do Projeto de Leieln® 7672/2012

O texto normativo do Projeto em comento propde @dugdo do seguinte

dispositivo, dentre outros, na Lei n° 8069/1990:

“Art. 70-A. A Unido, os Estados, o Distrito Fedeeaos Municipios atuardo de
forma articulada na elaboracéo de politicas pUblecaxecucao de agbes destinadas
a coibir o uso de castigo corporal ou de tratameniel ou degradante, tendo como
principais acdes:

| - a promogédo e a realizacdo de campanhas edasatia divulgacdo desta Lei e
dos instrumentos de protecdo aos direitos humanos;

Il - a inclusdo nos curriculos escolares, em taosiveis de ensino, de contelidos
relativos aos direitos humanos e prevencdo de @slésrmas de violéncia contra a
crianga e o adolescente;

243 LOURENCO, Jorge. Jornal do Brasilais de 5 milhdes de criancas sofrem violéncia diice S6 no
Brasil, diz ONG, 2011Disponivel enx http://www.jb.com.br/pais/noticias/2011/10/14/rel&-da-lei-da-
palmada-descarta-mitos-e-diz-que-projeto-e-edunktivAcesso em: 29 mar. 2014.
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lll - a integragdo com os 6rgdos do Poder Jud@i&d Ministério Publico, da

Defensoria Publica, do Conselho Tutelar da Criang® Adolescente nos Estados,
Distrito Federal e nos Municipios, Conselhos deeiis da Crianca e do

Adolescente, e entidades ndo governamentais;

IV - a formacg&o continuada dos profissionais quemtna promocao dos direitos de
criangas e adolescentes; e

V - 0 apoio e incentivo as praticas de resoluc&ifipa de conflitos que envolvam
violéncia contra crianca e adolescerfé.”

Para os fins desde preceito normativo, o Praetbei define castigo corporal e

tratamento cruel ou degradante da seguinte maneira:

Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, cersise:

| - castigo corporal: acdo de natureza disciplimarpunitiva com o uso da forca
fisica que resulte em dor ou leséo a crianca olescente.

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta quwilhe, ameace gravemente ou
ridicularize a crianca ou o adolescéfite

E ainda apresenta sua finalidade primordial prdpoo seguinte texto de

inclusao:

Art. 17-A. A crianca e 0 adolescente tém o dirgieoserem educados e cuidados
pelos pais, pelos integrantes da familia amplipdis responsaveis ou por qualquer
pessoa encarregada de cuidar, tratar, educar aw,\8gm 0 uso de qualquer castigo
corporal ou de tratamento cruel ou degradante, domaas de corregéo, disciplina,
educac&o, ou qualquer outro preté$to

Observa-se dessa maneira que o Estado est4d ndotrgpara si uma
responsabilidade grandiosa, adquirindo competémcimmcdes que ndo esta capacitado
para cumprir de forma efetiva, além de estar adedtr no direito privado, haja vista que
para aqueles que incorrerem no referido preceit@osaplicadas as medidas punitivas
elencadas no art. 129, do ECA, tais como o0 encamehto a programa oficial ou
comunitario de protecdo a familia; encaminhamentdragamento psicolégico ou
psiquiatrico; encaminhamento a cursos ou prograraodentacdo; obrigacdo de
encaminhar a crianga ou adolescente a tratameptciabzado; e ainda a perda da
guarda*’.

244 BRASIL. Projeto de Lei n° 7672/2010. Altera a bei 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde smbre
Estatuto da Crianca e do Adolescente, para estavadedireito da crianca e do adolescente de sedeiwados

e cuidados sem o uso de castigos corporais owatiantento cruel ou degradante. Brasilia, 2010. Disebd

em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/figteamitacao?idProposicao=4839> Acesso em: 9 de jan
de 2013.

245 |hidem.

2%% |hidem.

247 BRASIL. Lei 8069, de 13 de  Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069rht. Acesso em: 20 de mar. 2013.
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O instituto do poder familiar foi direcionado |légante aos pais por meio da
norma civil, de modo que havendo ingeréncia esptgiorcionalmente estaria havendo
uma intromissao abusiva e irregular quanto ao<imims constitucionais, de modo que

poderia ocasionar futuramente uma Ac¢ao Direta denistitucionalidade.

O que se observa desse ponto é que as crianghdesaentes alcancaram um
nivel muito grande de atencdo dos entes governamentla sociedade como um todo, o
gue equivale a comparar com o art. 4°, do Estatat&rianca e do Adolescente, que
aborda o dever de toda a comunidade, da familissodeedade e do Poder Publico de
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivac8&adaeitos das criancas e adolescentes,
razoes pelas quais as preferéncias na formulagda execucdo das politicas sociais
publicas e os recursos publicos relacionados andidade a juventude, como o proprio

Projeto de Lei de n° 7672/2010, s&o postos em gmgigvilegiada.

Trata-se de uma proposta eivada de criticas emsiggma sua aprovacao. Ha de
se observar, que o projeto prevé uma intervencbae®m excesso no poder familiar,
atingindo o principio da autonomia da familia, aiio também como o principio da
ndo-intervencdo ou da liberdade, previsto no ail3 do Cdédigo Civil em vigor que
dispbe o seguinte: “E defeso a qualquer pessodreitodpuiblico ou de direito privado
interferir na comunh&o de vida instituida pela fati*® sendo portanto, vedada a

intromisséo estatal em determinados aspectos deadamiliar.

Muito embora o Estado possa incentivar o contrdée natalidade e o
planejamento familiar por meio de politicas puldicamu ainda propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio dositds das criangas e adolescentes,
conforme preleciona o art. 227, § 7°, da Constwi€ederal e o art. 204, do mesmo
dispositivo legal, é vedada a coercdo por parteimstguicoes oficiais e privadas na

intimidade familiar.

Além disso, o preceito determinado no art. 1681Cddigo Civil é clarividente
ao dispor que “Durante o casamento e a unido éstirmpete o poder familiar aos pais;
na falta ou impedimento de um deles, o outro oaexércom exclusividad&”®, ou seja,
ndo ha mencdo da destinacdo do instituto ao Estddotendo este os pressupostos e

requisitos para atuar como pai ou mée dos menseadp possivel intervir nessa relacao

28BRASIL. Lei  10.406, de 10 de Janeiro de  2002. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069rht-. Acesso em: 20 mar. 2013.
24 |bidem.
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apenas quando os pais incorrerem no estipulada.nt687, do referida Lei Civil, qua
verbis:
“Se 0 pai, ou a mae, abusar de sua autoridadand&itaos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, caljaiaorequerendo algum
parente, ou o Ministério Publico, adotar a medide lipe pareca reclamada

pela seguranca do menor e seus haveres, até sesgenul poder familiar,
quando convenh@”

E na sequéncia, no art. 1.638, apresenta detalteada as causas de perda do

poder familiar por meio de ato judicial:

“I-castigar imoderadamente o filho;

lI-deixar o filho em abandono;

lll-praticar atos contrarios a moral e aos bonswoss;

IV-incidir, reiteradamente, nas faltas previstasrta@o antecedent&™.

S&o hipoteses de intervencao estatal no podetidarnuistificadas pelo fato de
0s pais ultrapassarem as medidas do exercicioaredalseu direito, de modo que seus
atos tornam-se ilicitos, contrarios aos costumedaunidade e ainda disformes a ordem,
a norma fundamental e ao principio da dignidadeamanpois as condutas mencionadas
no referido preceito configuram uma postura exgassiabusiva dos pais, sendo portanto,
admissivel que o Estado intervenha com o fito déegéo e defesa daquele que encontra-

se em perigo no proprio ambiente familiar.

O equivoco causado neste projeto se espelha maséorem atribuir ao Estado
uma fungéo de controle da relagdo familiar, ndtvata de oferecer recursos basicos para
gue os chefes de familia, pai e mée, possam ofestaticerces de desenvolvimento de
seus filhos, mas sim, de adentrar na intimidadiide determinar o que € certo e o0 que €
errado na construcdo dessa relacdo. E absurdo ieheanos pais a um tratamento
psicolégico em decorréncia do uso da “palmadinhdagégica’, explicitada nesta
pesquisa, por exemplo, ou ainda submeté-los a merdguarda daqueles que prestaram

uma educacdo com limites.

O Poder Publico visa assumir uma competéncia bégatibuida aos pais, ha de
se observar que esse ente estatal por vezes temirgdficiente, incompetente e

desastroso em determinados casos em que intentemsfera privada, razdes pelas quais

Z0BRASIL. Lei  10.406, de 10 de Janeiro de  2002. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069rht. Acesso em: 20 mar. 2013.
! |bidem.
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deve-se atentar de forma alarmante a proposi¢dse, qoore o risco de se tornar um

insucesso.

O Estado ndo pode ser detentor de um poder tadafuental ao saudavel
funcionamento da relacéo familiar, ndo é ele 0™pai“mée” da crian¢a ou adolescente
gue necessita do apoio da familia, em outras mdawdo € o Estado que esta dentro da
casa diariamente para apoiar a “sua prole”, naste ente quem conhece intimamente
cada crianca e adolescente, mas sim 0s propriss gpa@ sao 0s capazes de ensinar 0s
costumes, os valores, 0s principios e de encanhirshdesenvolvidos a sociedade, para

assim nela conviver.

O projeto ndo tem apoio da grande maioria da pggaol, pois estes acreditam
gue os pais devem educar seus filhos de acordoocque consideram interessante para
sua prole, ndo tendo o Estado que adentrar naidlaite da familia e designar a melhor
forma de criar e preparar as criancas e adoles;amntea vez que para iSSO € necessario
conhecer intrinsecamente 0 ambiente em que o nestarinserido, ou seja, 0 projeto
corre o risco de se direcionar ao vazio e se tand@ua, pois cada lar brasileiro € distinto
dos demais, seria de grande dificuldade estipidadutas gerais a serem aplicadas em

ambientes familiares distintos.

Deve o Estado adentrar nesta esfera quando sedeapais desequilibrados, que
ndo sdo capazes de oferecer uma estrutura sawtveénor, como por exemplo, pais
gue sdo dependentes quimicos, alcoolatras, ou piotiegé-los de pais que nao possuem
conduta ilibada, que foram condenados por crimd®hdos, como por exemplo, estupro,
e por Obvio deve defendé-los de pais que nao passuequilibrio suficiente, que
castigam imoderadamente seus filhos, como foi um cksos noticiados na midia
nacional, em que uma mae, como forma de repreatsséiina, provocou queimadura no

corpo da adolescente.

O projeto de lei abarca normas muito abranged&esiodo que se o pai ou méae
desferir uma palmadinha ainda que com a finaligestlagdgica e educativa incorreria no
preceito, da mesma maneira que um pai ou mae gpmarieou” o filho a socos e a
pontapés, sendo submetidos as mesmas medidas. nidsrage que aplicam castigos
moderados, que possuem equilibrio emocional e atlem®a maneira buscando dar uma
educacdo com limites aos seus filhos ndo ha querssdncdes, pois estdo, neste caso,

exercendo um direito regular, bem como estdo enfoooidade com o principio da
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autonomia da familia, ofertando uma criagdo convaleres que acreditam ser os mais

adequados para a preparacao e desenvolvimentadeace do adolescente.

N&o ha o Estado que intervir determinando a fonmags correta de educar os
mesmos, pode ter ingeréncia quando da aplicacdoasigos exagerados, abusivos,
imoderados, pois isto configura de forma concredasequilibrio emocional dos genitores
na preparacao dos filhos, estando dessa maneiagmémte disformes ao principio da
dignidade humana e principalmente atuando contnamnée ao art. 5°, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que dispbe da protecdondssnos da seguinte maneira:
“Nenhuma Criangca ou adolescente sera objeto dequeralforma de negligéncia,
discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldadepeessdo, punindo na forma da lei

qualquer atentado, por acdo ou omisséo, aos seiteslfundamentais’™

O projeto possui a boa intencdo de protegé-losiocafirmou Natércia Tiba,
pois visa tratar o sintoma da agressdo como modoa&dd>® entretanto, ja existem
preceitos legais em vigéncia que tem por escop@resi proliferacdo dessas condutas
abusivas, as quais sao inadmissiveis por todaiedsate, conforme constata-se do artigo
129, do Cdbdigo Penal, além dos artigos ja mencamad Codigo Civil, do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, e da Constituicdo Federal

Preconiza o Cédigo Penal, a violéncia doméstitareferéncia a lesdo corporal

definida e sancionada no art. 129, caput e 882%2°@&m seu art. 129, §9°, como se segue:
Se a lesdo for praticada contra ascendente,

descendente, irmao, cénjuge ou companheiro, ou

com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,

prevalecendo-se o0 agente das relacbes domésticas,
de coabitacdo ou de hospitalidade.

Pena — detencéo de 3(trés) meses a 3(trés¥anos
(grifo da autora)

O tipo penal ndo é de menor potencial ofensivaa ugz que ultrapassa a pena
de 2 anos, diferentemente das demais hipotesess@e torporal, 0 que demonstra que é

um crime mais grave quando se trata de ascendel@ssendentes, irméo, cOnjuge ou

2 BRASIL. Lei 8069, de 13 de Julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069rht. Acesso em: 20 de mar. 2013.

23 ANDRIGHETTO, Fébio. Cinco autores falam sobre a lei da palmad2012. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/livrariadafolha/1118%cinco-autores-falam-sobre-a-lei-da-palmada-
ouca.shtml http://noticias.r7.com/brasil/noticiasfia-palmada-corre-o-risco-de-nao-ser-aprovada-no-
congresso-20120220.html.> Acesso em: 20 mar.2013.

Z4BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 194Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-leild848compilado.htm>. Acesso em: 20 mar. 2013.
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companheiro, e etc., ou seja, os filhos aqui emaonste inseridos. O castigo imoderado,
de certa maneira, deixa de ser apenas um cassgm,fipois alcanca a ofensa a
integridade corporal ou a saude do menor, podenddaacausar perigo de vida;
debilidade permanente de membro, sentido ou furip@apacidade para as capacidades
habituais; enfermidade incuravel; perda ou in&gé&o de membro, sentido ou funcao; e
ainda deformidade permanente, como é o caso damapeas explicitadas no caso

acima.

A proposta, portanto é desnecessaria, pois hadsac uma dupla proibigéo.
Inexiste ser humano a favor do espancamento, déncia, dos tratamentos cruéis e
degradantes, atos para os quais ja existem previgdpunicdes quando das suas praticas.
O que nos leva a avaliar se as normas existentedondm eficazes ao ponto de ser
necessaria a criacdo de nova regulamentacdo tmazpuodicdbes mais duras, em
contrapartida, para esse problema, haveria o Egjadodispor dos meios para que as
normas previstas fossem aplicadas na pratica deafafetiva, pois as san¢fes sao
suficientes, basta que os individuos sejam purdéosiodo a nao reincidirem no mesmo
ilicito, o que é um grande problema brasileiro,ahagta que a grande maioria, apés
praticar o delito, ficam impunes, ou se punidos $&m ressocializados e portanto, voltam

a delinquir.

O texto normativo é extremamente abrangente, sqzélas quais o Estado pode
ser desastroso e injusto na aplicacdo das medwmmagas. Abarca daquela acao de
natureza disciplinar ou punitiva que faz o usoated fisica, resultando em dor ou leséo a
crianca ou adolescente até aquela conduta que Heymdmeace gravemente ou
ridicularize o menor, portanto, da “palmadinha pgdpca’, passando pelo
“espancamento”, chegando a persuaséo danosa [gsieotia crianca.

Dessa maneira, como explanado acima, os genitpresaplicassem o castigo
fisico com finalidade pedagogica e educativa, Weaimpor limites aos seus filhos,
estaria sujeito, por exemplo, a perda da guardandoor, assim como aquele que
castigasse imoderadamente o seu filho. Essa nornuan &anto disforme, injusta,
descabida e infundada, pois néao faz distincao agdms condutas, sejam elas moderadas

ou imoderadas, enquadrando-as conjuntamente emasmanpatamar.

S&o pontos que nos levam a observar as proposigiig@sais pelas quais este

Projeto de Lei foi desencadeado. Sera que ao pregs® projeto, 0 ex-presidente e a
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deputada Maria do Rosario ndo se atentaram aosresegoe nao possuem limites,

agridem pais, idosos, professores? Nao se atentagueles que sdo usuérios de
entorpecentes e por esse fato possuem condutagdeas? Nao se atentaram ainda aos
pais que buscam incessantemente corrigir seussfitioon 0 escopo de apresentar os

limites necessarios para que sejam respeitadas@pa estes respeitem os demais?

A violéncia, neste caso 0 espancamento, por exgnpolde vir a causar um
segundo ato de violéncia a ser promovido pelo mer®m um documentario muito
conhecido nas instituicbes educacionais jurididaapminado “Juizo”, baseado em fatos
reais, demonstrou um dos casos em que 0 pai aghediamente o filho e a esposa. Esta
crianca ao atingir seus 14 anos, tornando-se gortam adolescente, conforme o ECA,
em uma noite qualquer, imbuido da raiva acumuladéomago dos anos por ver a méae
agredida e por ter sofrido agressdes, de formaquitada assassinou seu pai, que nao
tinha nenhuma chance de defesa, pois estava enpsafnodo.

N&do ha duvidas que o espancamento traz danos urdeess e pode ser
determinante de um futuro eivado de problemasensenfrentados pelo individuo. Nao
se discorda também que o dialogo e a conversa asaigaas melhores fontes para se
resolver conflitos no ambito familiar, entretarito tapinha pedagogico” € insuscetivel de
causar este segundo ato de violéncia, se aplicatdforme as bases valorativas da familia,
de modo a impor respeito e limites, e ainda exmigde a obediéncia seja prestada, nao
ha que se discutir que os efeitos podem ser muite benéficos do que maléficos.

Por fim, mas ndo menos importante, € o ponto eiutal partindo-se da visédo
dos préprios filhos que podem ver na proposta wmad de manipulacdo dos pais, que
nao poderao aplicar nenhum corretivo sob a punggéueista no projeto legislativo. A
frase “Se me bater, vocé vai preso” € plenamentsipel e ja ocorre na pratica,
demonstra de forma sucinta a possibilidade da pealaautoridade dos pais e a
manipulagédo dos mesmos pelos filhos. Pode destituiia nos jovens o senso de limites,
0 senso de respeito, e por consequéncia a faltefdeencia educativa e de valores,

podendo deformar o instituto e as relacoes farasiar

Este Projeto visa uma mudanca de paradigmas, bercair a cultura do
“educar batendo” que surgiu nos primérdios e faitanrada no cotidiano brasileiro,
portanto, possui uma intencdo boa, em contrapactda o risco de se tornar inGcua e

cair no vazio, uma vez que os pais devem estaapadps para essa modificacdo em sua
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estrutura, ou seja, 0s proprios pais deveriam eseducados, mas para tanto, ndo ha
necessidade de um projeto dessa envergadura, eetjtelo poder de autoridade dos pais
e contraria as bases constitucionais. O que dewsmiaproposto seria apenas um
investimento na informacédo direcionada aos gerstopofissionais da saude e da

educacéo.

Sendo assim, Sdo varios pontos criticos que aoptajsugere, a priori, 0 que se
pode considerar € que a proposta ndo deve seraalarona Camara dos Deputados, ou
ainda, se submetida ao Senado, ndo ser conheertdy £m vista os diversos pontos
contrarios abordados acima, principalmente no goget & ingeréncia no poder familiar,
na autonomia da familia e na educacdo dos menpogs, estes, seriam 0sS maiores
prejudicados, haja vista que perderiam a oportdeid® “conforto” familiar educacional,
pois perderiam a chance de serem educados comta afearinho, com os valores

escolhidos pelos préprios genitores.
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CONCLUSAO

O menor deve estar inserido em um ambiente familaxa que seu bom
desenvolvimento e saudavel crescimento sejam lrengdos. Trata-se de um principio
basilar constitucional, assim como se refere amstol$ fundamentais, principalmente no
que diz respeito a dignidade humana. A familia deeeprestar educacéo, garantir sua
saude e proteger de quaisquer perigos, sejam pst@gliciais a sua saude fisica e
psiquica, como também, proteger daquilo ou daquplespossam violar seus direitos.
Para tanto, os pais devem exercer seus deveresrma fjue Ihes convier desde que
atendam os direitos fundamentais, e os oferecaentagdo adequada embasada nos

valores, costumes e principios concernentes aifaengual o menor integra.

Dessa maneira, ha de se observar que cada latiftalum do outro, o Brasil
possui uma cultura multifacetada, inclusive no tamgencia a educacao prestada aos
filhos pelos pais. A “Lei da Palmada” visa, de aartaneira, determinar as formas mais
“corretas” na visao estatal de educar as criangapkescentes, 0 que seria uma ingeréncia
estatal exacerbada e totalmente disforme aos pyedepais existentes, pois ultrapassa a
autonomia privada das relagfes intersubjetivasaddlifi, além de abarcar normas muito
abrangentes, de modo que aquele que desferir ymmtta pedagdgico”, como explicitado
acima por Icami Tiba, incorreria nas mesmas meddiguele que causa ferimentos
gravissimos ao filho, como por exemplo, uma queurgdespancamento, etc. Ja sao
previstas normas suficientes para sancionar pags ppssuem condutas excessivas e
abusivas contra seus filhos, sendo portanto, dess&do a aprovacdo desta proposta

legislativa.

Embasando-se nas assertivas exemplificadas pabpigisa Icami Tiba,
verificou-se que a permissividade dos pais ao®dilimpera nos dias atuais, razao pela
qual temos hoje criancas ilimitadas, sem refer&neducativas, desrespeitosas, que nao
possuem direcado de costumes, principios e valSeea.elas ndo forem impostos limites, a
sociedade estara fadada a desorganizacdo. Naofessdeleaqui a violéncia contra as
criangas, mas a autonomia privada de que os pasapooptar pela forma mais adequada
de preparar seus filhos para a convivéncia soc@h base em seus valores e ainda
defende-se que as criancas e adolescentes queepogsis desequilibrados, que Ihes
aplicam castigos imoderados, excessivos e abusejam protegidas pelo Estado, como ja
€ previsto legalmente. O ambiente familiar € o meth mais adequado local para que 0s
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menores possam se desenvolver, crescer e adquasr [s|ases para se preparar para a
convivéncia social, assim deve a familia, por naeigpoder familiar, atuar juntamente com

a autonomia privada para garantir-lhes uma videsemvolvimento dignos.

A dignidade humana surgiu se manifestando nosipios assegurados pelo
Estado, corporificando-os de tal modo que se edewvar um grau de relevancia ainda néo
alcancado apenas com as bases do Cdédigo Civihdeueo, portanto, a Constituicéo, que
assim tornou-se o supremo alicerce que os demdigas) deveriam se orientar e se

espelhar, principalmente no que se refere aogalrkindamentais da humanidade.

Passou-se a proteger a liberdade, a igualdadeljdarseedade, a paz, o meio-
ambiente e ainda a integridade fisica e psiquicaefohumano, marco extremamente
importante da Constituicdo, tendo-se em vista gsecgedade havia passado por intensos
combates mundiais e nacionais, como foi o casoregisnes totalitdrios e militares. A
trajetéria vivida pela sociedade alavancou e imitigu de forma efetiva para que o
principio da dignidade humana fosse proclamado ceosientaculo maior de toda e

gualquer sociedade.

Esta € uma das bases pelas quais o Projeto akelrei 7672/2010 foi proposto,
pois considerando que a educacdo prestada pordeedastigos fisicos, de tratamentos
cruéis, degradantes e desumanos fere o principdafoental da dignidade humana, razao
pela qual tem o escopo primordial de vedar essdutaraplicada pelos pais que empregam
a educacao dessa forma, visando proteger as iangaolescentes dos atos abusivos dos
pais. Entretanto, mister se faz reiterar, que {& m&vistas normas que atendem a essa
proposta, no que se refere a aplicacdo de castigmterados, configurando-se como uma
dupla proibicdo, além de ser ainda uma intervengsiatal exagerada nas relacbes
intersubjetivas, de modo que os principios da dibée e da autonomia privada também
estariam sendo violados, h&a portanto, que encomtngponto comum de modo a sanar as
problematicas alavancadas pela proposta legis)diia@ vista que sua aprovacao pode
trazer uma série de novas questdes juridicas eativas.

O Projeto de Lei, embora venha trazer uma protegdior aos menores, nao se
apresenta condizente com os principios do direiiwago, ingressando de forma
exacerbada na intimidade dos lares e da familia, dmmo abarca normas abrangentes e
que correm o risco de se tornarem indcuas e nagirain sua finalidade diante do poder

familiar atribuido aos pais, pois a estes € asadgua prerrogativa de educar e criar seus
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filnos conforme os valores, costumes que julgaréegaados, ou seja, a proposta atinge as
relacdes intersubjetivas dos individuos, o querapgete a dicotomia entre direito publico

e privado, na qual o que prevalecia era a naovemeao estatal nas relagdes privadas.

A sociedade deve estar fundada sobre o direiteagoi que ndo seja nem
separado e nem absorvido pelo Estado, mas qua estd¢ integrado, garantindo-se sua
autonomia, em um sistema vinculado a Lei Fundarmhgma meio da qual protege-se o0s
direitos fundamentais nas relacdes privadas. Aveategdo do Estado, portanto, deve ser
admitida quando da insuficiéncia do Direito Civdlra assegurar a eficacia de suas normas,
deve estar limitada ao espaco do direito privadw uez que este também se orienta pelos

caminhos estipulados pelos principios constituégona

Desta feita, pretende o Estado, por meio desssldego proposta, regulamentar
a forma pela qual os pais devem prestar a educagi®mcao e preparacéo de seus filhos,
o que demonstra de forma clarividente uma inte@engxcessiva e desnecessaria que
ultrapassa o direito privado de maneira avassaaduuis 0s pais, em suas relacdes
familiares, devem ter a prerrogativa de auxiliadesenvolvimento de suas criangas e
adolescentes da maneira que lhes convém mais atdeq@a Estado, dessa maneira,
ingressa em um espaco que néo lhe compete, queenéatribuido, sendo este, ambiente

conveniente a autonomia privada.
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