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RESUMO

A indenizag&o por danos morais aos filhos em decorréncia do abandono afetivo de um
dos genitores e a falta do encargo dos pais para com seus filhos, no que tange a
assisténcia, a criacdo e a educacdo, vem acarretando muitas vezes, a perda e a
suspensao do poder familiar, pois o direito de familia atual sofreu profundas
transformacdes de ordem social, econémica, religiosa e politica. Percebe-se, que em
razdo destes fatores, muitas criancas sdo encaminhas ao Conselho Tutelar, para um
acompanhamento de seu comportamento e um melhor desenvolvimento psiquico-
afetivo. Trata-se de uma questdo de grande relevancia em nossa sociedade, pois a
adolescéncia e a infancia sdo amparadas por leis especificas e politica publica que
auxiliam na melhor qualidade de vida e na formacado integral do sujeito. Importante
mencionar, que essas implicacfes esta sendo abordadas neste trabalho de forma
especial, pois 0 numero de demandas e o indice de violéncia e indisciplina nas escolas
tém aumentado constantemente nos Ultimos anos, fator que preocupa tanto autoridades
educacionais, quanto professores, diretores e familiares. Observa-se certa
insensibilidade, falta de humanidade e desrespeito nas atitudes e acdes que muitas
criancas e adolescentes apresentam, tanto na escola, quanto fora desta. A
aprendizagem esta intimamente ligada a afetividade, pois, sem afetividade, ndo ha
motivacdo e sem motivacao, ndo ha conhecimento. Sendo assim, a afetividade nao se
restringe apenas ao carinho, toque fisico, e palavras de incentivo. O respeito, a
oportunidade de crescimento, a valorizagdo individual, a imposicdo de limites, e a

aceitacaéo pessoal sdo demonstracdes de afeto com a crianca.

Palavras-chave: familia — responsabilidade civil — dano moral — aband

de afeto — afetividade



ABSTRACT

The compensation for moral damages to the children due to the emotional distance of a
parent and lack of responsibility of parents to their children regarding the care and
upbringing and education, has been causing a lot of times, the loss of family power and
suspension because the current family law has undergone major changes in the social,
economic, religious and political. It is noticed that due to these factors, many children
are sent to the Guardian Council, for a monitoring of their behavior and better mental-
emotional development. It is a major issue in our society, because childhood and
adolescence are backed by specific laws and public policies that help to better quality of
life and integral formation of the subject. Important to mention that these implications are
being addressed in this work so special because the number of demands and the level
of violence and indiscipline in schools have increased steadily in recent years, a factor
that worries both educational authorities, the teachers, administrators and family. There
is a certain insensitivity, disrespect and lack of humanity in the attitudes and actions that
have many children and adolescents, both in school and beyond. Learning is closely
related to affection, because, without affection, there is no motivation without motivation,
there is no knowledge. Thus, the effectiveness is not restricted to the affection, physical
touch and words of encouragement. The respect, opportunity, valuing the individual, the
imposition of limits, and personal acceptance are demonstrations of affection with the
child.

Keywords: family - liability - moral damage - emotional distance - lack of affection -
affection
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INTRODUCAO

Na sociedade atual, surge cada vez mais a frequéncia de familias que, por opcéo ou
motivos por forcas das circunstancias, vivem sem a companhia de um dos codnjuges.
Além disso, a grande maioria destas é chefiada por mulheres, que ndo possuem marido
ou de um dos codnjuges companheiro. Considerando-se que a familia é parte de
principios basicos, de conteddo mutante segundo suas evolugdes historicas, culturais e
politicas: a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a afetividade. Sem eles, é

impossivel compreendé-la.

A familia patriarcal, que nossa legislacdo civil tomou como modelo, ao longo do século
XX, entrou em crise, com seu desmoronamento, no plano juridico, pelos valores

introduzidos na Constituicdo de 1988.

Como a crise é sempre perda de fundamentos, a familia atual esta afincada em um
fundamento que explica sua funcdo atual: a afetividade. Enquanto houver afeto na
familia, unida por lagos de liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada em

conjunto, na colaboragéo, na comunhao de vida ndo hierarquizada.

O estudo dessa nova tendéncia no Direito de Familia, o qual indenizacdo em razéo do
abandono afetivo por um dos genitores, advém da transformacao juridica e social do

instituto, mais precisamente ao que se refere ao poder familiar.

A transformacdo de poder dos pais sobre os filhos (patrio poder) para conjunto de
deveres (poder familiar) elucidou a preocupacdo com os direitos inerentes a cada ser
humano, com a dignidade da pessoa humana e com a protecdo integral da crianca e do

adolescente.

O presente trabalho foi realizado analisando-se principalmente a doutrina juridica,
visando explicagdo do tema proposto. Dessa forma, o objetivo foi analisar o direito de

familia

Iniciou-se com o estudo do Direito de Familia, abrangendo sua evolucdo desde as

sociedades mais primitivas até as inovagdes do Codigo Civil vigente.
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Posteriormente, foram analisadas as conquistas de alguns casos ja discutidos no Brasil

acerca do assunto.

Por fim, foram examinados os direitos de uma crianca ou adolescente perante a
responsabilidade de seus pais e 0 Estado sob a protecdo, que o Estatuto da Crianca e

Adolescente lhe confere, além de uma analise econémica e socioldgica do tema.
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1 - DO PODER FAMILIAR OU RELACAO PATERNO-FILIAL NO DIREITO
BRASILEIRO

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA

No decorrer dos tempos, a compreensdo do sentido da familia sofreu grandes
alteracbes. Embora a sociedade moderna tenha uma mentalidade diferente das
civilizagdes do passado, a familia atual sofreu as influéncias de outras anteriormente

existentes, como € o caso da familia grego, romano, candnica, germanica.

Antigamente, as familias ndo era constituidas por grupos de relacdes individuais. Havia
a chamada endogamia, ou seja, todos os membros que integravam a tribo mantinham
relacdes sexuais entre si, sendo pouco provavel sua ocorréncia em todas as tribos.
Dessa forma, a mée era sempre conhecida, entretanto, a paternidade ndo havia como

se saber.

Permite-se afirmar, portanto, que o inicio da familia apresentou um carater matriarcal,
pois a crianga permanecia em todo o tempo sob os cuidados da mée, que além de

alimenta-la, também a educava.

Ocorria naquela época também a exogamia (trata-se da pratica de relacdes sexuais
entre individuos do mesmo grupo), sendo consideradas pelos historiadores como uma
manifestacdo da sociedade contra o incesto, sendo este no ambito juridico, a
conjuncao carnal entre parentes consanguineos ou afins, que sejam, pelo Cédigo Civil,

proibidos ou interditados de contrair nUpcias entre si.

Esse fenbmeno, de certa forma, sobreveio pela ocorréncia de guerras, a falta de
mulheres, ou até inclinagbes naturais, que levou os homens a buscar relagbes com

mulheres de outras tribos, mesmo antes do que em seu grupo.

No decorrer da historia, caminhou-se para relagcbes individuais, que continham um
carater de exclusividade, mesmo que algumas civilizagbes ainda mantivessem

situacdes de poligamia, o que ocorre até o presente.



14

Os povos da antiguidade constituiam a familia por meio do casamento ou da unido de
fato. O sistema juridico era insuficiente e dessa forma, as normas que regulamentavam

0 casamento ndo eram especificas para tal instituto.

O casamento era um contrato semelhante ao contrato de compra e venda, o qual os
pais da mulher faziam um acordo com o futuro marido e sua familia, para a entrega da

mulher, objeto da questéo.

Dentro deste periodo, a familia era um grupo de pessoas sob o0 mesmo lar e invocava
0S seus antepassados. Acreditavam estes povos que a extincdo do culto familiar
acarretaria na condenacdo eterna dos membros de sua familia e de seus
antepassados. Era necessario um descendente homem para que continuasse o culto
familiar. Nessa época era de grande importancia que o filho fosse fruto de um
casamento, para que este pudesse dar continuidade ao culto de seu pai. O filho

bastardo ndo podia aplicar a religido doméstica.

Para que fosse atendida a necessidade de continuag&o dos cultos familiares romanos,
a Lei das XII Tabuas criou o instituto da adocdo, para que as familias que nao
possuiam descendentes, pudessem se perpetuar e assim manter os cultos dentro da

propria familia.

Para o direito romano, a familia se definia no conjunto de pessoas que se submetiam
ao patria potestas do ascendente mais velho. A consanguinidade nao era fator
determinante da familia. Sendo assim, o nascimento e o afeto ndo foram fundamento

da familia romana, e sim o poder paterno ou marital.

O chefe da familia, conhecido como pater familias, exercia o seu dominio sobre a sua
esposa, sobre os seus descendentes ndo emancipados e sobre as mulheres casadas

com eles, desde que o casamento fosse feito com manus.

A familia tratava-se de uma instituicho econdmica, politica, jurisdicional e,
principalmente, religiosa. Cada familia tinha sua propria religido, que era aquela dos
antepassados falecidos.
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O Estado Romano praticamente n&o interferia no grupo familiar, sendo este de
responsabilidade do pater que exercia uma jurisdicdo paralela a estatal, autorizada pelo
proprio Direito Romano. Mas quando necessario limitara a autoridade do de vérios
direitos e poderes a mulher, como por exemplo, o fato de substitui-lo, ficando com a
guarda dos filhos, tendo direitos sucessorios na heranca dos filhos e de irméo
consanguineos falecidos. Além disso, foram dados aos filhos também direitos, como na

sucessao materna.

Contudo, o direito canbnico repudiou o divorcio, pois consideravam o matrimonio
essencial a familia, ndo podendo os homens dissolver a unido realizada por deus, tanto
que no Velho Testamento como no Novo Testamento, encontra-se a idéia de que o
marido e a mulher constituem uma s6 carne. Diante dessa divergéncia, a doutrina
candnica interpretou o divorcio dito por Sdo Mateus, aquele em que subsiste apenas a

separacédo de corpos, ndo havendo direito a contrair novas nupcias.

A lgreja possuia o posicionamento segundo o qual, o divércio ndo poderia ser
concedido em hipétese alguma, que seja em caso de adultério, de cativeiro ou de

auséncia.

Nesse sentido o direito candnico evoluiu, elaborando a teoria das
nulidades e regulamentando a separagdo de corpos e patrimonios,
extinguindo a sociedade conjugal, mas nao dissolvia o vinculo firmado
pela Igreja.’

Diante da separacdo admitida pelo direito canbnico, advém o efeito da extincdo do
dever de coabitacdo, entretanto, o dever de fornecer alimentos e de fidelidade

reciproca, ainda se conservava.

No fim da Idade Média, principalmente ap0s a Reforma Protestante, surgiram
problemas, que consistiam nos conflitos entre os tribunais religiosos e civis, num
primeiro momento quanto ao aspecto patrimonial do direito de familia e depois, quanto

aos efeitos pessoais. O argumento usado pelos protestantes era o0 de que a

! Texto extraido de (http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/130/133) No
dia 21 de julho de 2011.


http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/130/133
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competéncia da matéria pertinente ao direito de familia deveria pertencer ao Estado e

que o carater sagrado dado ao casamento ndo se justificava, pois tratava-se de um

simples fato da vida e a simples vontade dos cbénjuges poderia dissolver o vinculo

conjugal.

Ainda,

Por conseguinte, os catdlicos reafirmaram o carater sacramental do
casamento através do Concilio do Trento. Por ele, se reconhecia a
competéncia exclusiva da Igreja para tudo o que dizia respeito ao
matrimonio, desde a sua celebraco até a sua declaracéo de nulidade.?

O Concilio do Trento foi fundamentalmente importante na evolugdo do
direito de familia nos paises catdlicos, principalmente nos que o
receberam, como ocorreu com Portugal, mandando que as decisbes
daquele fossem aplicadas em seus territérios.

Na época do Renascimento, o direito romano voltou a dominar o mundo,
pois a autoridade de seu rei foi enormemente fortalecida. O Estado
reivindicou novamente a competéncia para julgar as questbes
concernentes ao direito de familia.

Agueles paises que se adotaram a Reforma tiveram de organizar sua
propria legislacdo no que tange ao direito de familia, exercendo assim,
grande influéncia sobre os paises catélicos, como foi 0 caso da Franca,
gue nao recebeu o Concilio do Trento.

Diante de tamanhos problemas, houve um acordo entre a Igreja e o
Estado, pois ambos lutavam contra o0s casamentos clandestinos,
exigindo publicidade prévia para se realizar o matriménio além de
testemunhas para presenciar o ato. Essas conquistas se incorporaram
ao direito moderno.

Tanto nos paises catélicos como nos protestantes, o poder civil atuou
moderadamente no direito de familia, embora a competéncia das
autoridades eclesiasticas tivesse sido absorvida pela autoridade civil.®

2 Texto online extraido de

(http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/130/133)No dia 25 de julho de

2011.
% Texto online extraido de

(http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/130/133) No dia 25 de julho de

2011.


http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/130/133)No
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/130/133
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Foi destacado pela doutrina que, o aspecto civil do casamento era vinculado a lei do
Estado e o aspecto religioso do casamento era de competéncia dos Orgaos

eclesiasticos.

Hoje, a familia perdeu grande parte de suas funcdes: o culto ndo € mais celebrado pelo
patriarca como ocorria na familia grega e na familia romana, exercendo os membros a
liberdade de culto, ndo mais se sujeitando ao culto escolhido pelo pater; a defesa ndo
pode mais ser comparada aquela encontrada nos primeiros agrupamentos, existindo
um estado forte que possibilita a convivéncia pacifica entre os povos, excluindo-se a

vinganca privada dos tempos remotos.

1.2 DO PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR

Existia na época do Codigo Civil de 1916, a figura do Patrio Poder que na verdade
sofreu grande influencia do patria protestas, utilizado antes de 1916, sendo
originariamente previsto no Brasil por meio das Ordenacdes Filipinas. Podendo, assim,
ser conceituado como um conjunto de poderes e direitos exercido somente pelo pai e

mesmo com a maioridade do filho o péatrio poder permanecia.

Contudo, a mae ndo exercia o patrio poder nem com a morte do marido, pois ela

ocupava posicao semelhante ao filho-familia.

Nesse periodo pode-se destacar que a maioridade comecava aos 25 anos, porém, se o0
filho continuasse dependente do pai o patrio poder permanecia. Apés 1731 a

maioridade foi reduzida para 21 anos, emancipando os filhos para todos os efeitos.

Destacando, ainda, que o patrio poder durava toda a existéncia e somente com relacéo
aos filhos legitimos e os legitimados. Assim “ndo estavam, portanto, sob o patrio poder
os filhos entdo denominados ilegitimos, fossem naturais ou espurios, mesmo

reconhecidos, muito menos os adotivos” (SILVA, 2002, p. 41).
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Conforme os estudos de José Virgilio Castelo Branco Rocha, eram as seguintes

caracteristicas do patrio poder, no antigo direito:

a)sé o pai exercia o patrio poder, ndo competindo & méde sendo certos

direitos relativos a obediéncia filial;

b)a maioridade terminava aos 25 anos de idade, mas ndo cessava com ela

0 patrio poder se o filho continuasse sob a pendéncia do pai;

c) o patrio poder s6 dizia a respeito aos filhos legitimos e legitimados, nédo

alcancando os naturais e 0s espurios;

d)o pai podia nomear tutor aos filhos naturais, que eram chamados a

sucessao se o pai fosse peéo;

As atribuicbes do pai quanto a pessoa dos filhos consistiam em:

a)
b)

c)

educa-los e dar-lhes profissao, de acordo com a condicao e posse do pai;

castiga-los moderadamente, e se incorrigiveis, entrega-los aos
magistrados de policia para os fazer recolher a cadeia por tempo
razoavel, obrigando-se a sustenta-los;

repeti-los de quem lhos subtraisse e proceder contra 0s que 0s
pervertessem ou concorressem para isso;

exigir e aproveitar seu servicos, sem obrigacdo de saldada ou salario,
salvo se Ihos prometeu;

nomear-lhes tutores testamentarios e designar as pessoas que hao de
compor o conselho de familia;

substitui-los popularmente;

defendé-los em juizo ou fora dele;

contratar em nome do filho impubere, quando o contrato lhe pudesse vir
em proveito, e intervir com sua autoridade nos contratos do filho pubere.

A partir do decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890, que veio conceder a vilva o direito

de exercer o patrio poder, desde que ndo casasse novamente, pelo entendimento de

Denise Damo Comel (2003), é regra de significativa importancia e que consistiu hum

marco da evolucdo do patrio poder, por deixar de considera-lo como prerrogativa

exclusivamente masculina, ainda que o jugo do homem somente viesse a ser

definitivamente superado quase cem anos depois.
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O poder familiar, entdo, seguindo as tradicdes das legislacbes anteriores, tinha como
prerrogativa sempre o poder do marido, em virtude dele ser o chefe de familia, tanto é

gue dominava o patrio poder.

Contudo, o patrio poder sofreu grandes modificagcdes ao longo do tempo, desde a
época do Caodigo Civil de 1916, até a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em
1988, que casou uma revolucdo do Direito de Familia, onde os doutrinadores logo
passaram a entender que havia necessidade de se transformar o conceito de patrio
poder, conjunto de direitos para conjunto de deveres, ja que a familia era considerada
como a base da sociedade, ignorando o casamento como seu fundador legitimo,
levando em consideracao a protecao dos filhos, acompanhando a transformacao social

na relacédo entre pais e filhos que naquela época ja vinha acontecendo.

Havia a necessidade de substituicdo para que ndo houvesse duvida
sobre a posicdo da mulher na sociedade conjugal, sendo exercida por
ambos, em colaborac&o, sempre no interesse do casal e dos filhos.*

E isso com fundamento na Constituicdo Federal, que ficou estabelecido que homens e
mulheres séo iguais em direito e obrigagcédo, por posicédo legal de igualdade entre o

homem e a mulher, na sociedade conjugal.

Com a Lei 4.121, de 27.08.1962, denominada Estatuto da Mulher Casada, que aduzia a
qguestado da igualdade juridica da mulher, embora tenha mantido o marido na chefia da
sociedade conjugal, que na falta ou impedimento de um destes, o outro exerceria tal
direito com exclusividade. Esta lei supriu o inc. Il do artigo 6° do Cdédigo, que
estabelecia a incapacidade da mulher casada, reconhecendo sua plena capacidade
inclusive na constancia do casamento. Esse foi o principal marco da emancipacgéo

juridica feminina, que alcancou a mulher a condicéo de plena cidadania dentro do lar.

Conquistou a mulher, assim, o direito subjetivo inerente ao patrio poder. Entretanto,
pelo fato de se ter sido atribuido o exercicio ao pai com a colaboracdo dela, manteve-se

de certa forma, o sistema anterior de chefia da casa pelo marido, auxiliado pela mulher.

* Texto extraido de (http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj032873.pdf) No dia 27 de julho de 2011.


http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj032873.pdf
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Com relacao aos filhos, ao menos no texto da lei, o pai continuava no primeiro plano e a

mulher em segundo plano.

Podemos citar como uma das principais mudancas ocorridas na esfera familiar, a que

elimina a chefia conjugal masculina.

No Projeto do novo Cadigo Civil, a situacdo da mulher ndo serd mais de colaboradora
ou companheira, passando a tomar decisfes dentro da sociedade conjugal, dirigindo-a
juntamente com o marido. A mulher e o homem poderdo se ausentar da casa em que
vivem seja para exercerem suas profissées, encargos publicos ou interesses
particulares, sem que isto possa constituir abandono do lar. O patrio poder sera
substituido pelo poder familiar, sendo exercido por ambos o0s pais — a nova
nomenclatura € uma sugestao do ilustre jurista Miguel Reale; Contudo, a mulher sera a

administradora dos bens proprios.

Aprovando-se o0 novo Cddigo, teremos um Direito de Familia sem as desigualdades
latentes e absurdas entre os cOnjuges e entre os filhos e sem a exigéncia de um ato
formal ou religioso para a constituicdo da familia protegida em lei, seguindo assim a

linha de pensamento de nossa Carta Magna de 1988.

N&o obstante, fica clara a posicédo de submissdo da mulher ao marido nos dizeres de
Clovis Bevilaqua, interpretando o artigo 233 do Cédigo Civil de 1916, citado por Marcos

Alves da Silva:

Ambos os cdnjuges tém sobre o filho autoridade, a ambos deve o filho
respeito. Mas, sendo o pai o chefe da familia, compete-lhes, durante o
casamento, o exercicio dos direitos, que constituem o patrio poder, sem,
contudo, deixar de ouvir a mulher, em tudo o que disser respeito ao
interesse do filho (BEVILAQUA apud SILVA, 2002, p. 50).

Parece, pois, 6bvio que toda a méae quer o melhor para o filho, ainda que a lei ndo
declare isso expressamente, assim, a participagcdo da mae nas atividades de criacao,
educacgdo e assisténcia é inerente, ndo sendo possivel negar a mae os seus direitos

naturais. Porém é de se reconhecer também que, sob o ponto de vista do direito, do
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Cddigo Civil de 1916, o exercicio do patrio poder era competéncia do homem, cabendo
o0 seu efetivo exercicio a mulher em situacdes peculiares.
O conteudo do patrio poder quanto a pessoa dos filhos estava estabelecido no art. 384

do Cadigo, que conferia aos pais as seguintes competéncias:

I. Art. 384 - Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

Il. dirigir-lhes a criacdo e educacao;

lll. té-los em sua companhia e guarda;

V. conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem;

V. nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais lhe ndo sobreviver, ou o sobrevivo n&o puder exercitar o
patrio poder;

VI. representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil,
e assisti-los, ap0s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VII. reclama-los de quem ilegalmente os detenha; e

lll. exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios
de sua idade e condicéo.

Veja-se que a mulher se encontra submissa ao marido, assim como os filhos aos pais.
Isso ocorre porque a lei diz que deve ser assim e ndo porque € da natureza o filho
obedecer ao pai. Porém, se fosse levada em consideracdo a natureza humana, o filho
Sujeitar-se-ia a mée, pois a maternidade sempre foi tida como um fato, enquanto a

paternidade como hipoétese.

Vale destacar que o primeiro inciso refere-se a questdo da criacdo dos filhos sendo um
dever de ambos os pais, pressupondo este dever: a manutencdo, o vestuario,
medicamentos, alimentos que visem a subsisténcia, cuidados corporais, entre
outros. Quanto a educacdo, enfatiza-se que ndo se trata apenas de educacao

intelectual, mas também de educacéo moral e fisica.

Significa criar e educar os filhos de modo a torna-los individuos Uteis a sociedade,
dispensando-lhes conhecimento, ensinando-os a agir, a Sse exercitar, ou seja,

preparando-os para a sociedade, a bastarem-se em si mesmos.

O inciso segundo do artigo 384, por outro lado, trata da companhia e guarda dos filhos.
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Segundo José V. C. Branco Rocha (1960, p. 140):

a guarda tem por finalidade”:

a) proteger a inexperiéncia do filho;

b) acautelar a sua pessoa e vida contra eventuais perigos;
c¢) premuni-lo de mas influéncias;

d) impedir que o filho cause danos a outrem

Tanto a guarda quanto a companhia pressupde os cuidados devidos pelos pais,
cuidados estes com a vigilancia, a assisténcia, a fiscalizacdo dos filhos, para que eles
se tornem cidadaos Uteis a sociedade, sendo possivel, se necessério, a utilizacdo de
meios moderados de correcdo quando os filhos ndo cumpram as determinagcfes dos

pais.

Desde essa época o patrio poder era, um encargo supervisionado pelo Estado, de
forma a fiscalizar e evitar os possiveis abusos. Isso ocorre pelo fato dele ser um

instituto de ordem publica.

José Virgilio Castelo Branco Rocha (1960, p.48) resume a necessidade da interferéncia

do Estado nas relaces do patrio poder da seguinte forma:

O pétrio poder tem vinculagdes com a ordem social, porque o Estado
nao pode ser indiferente a sorte daqueles que ainda ndo atingiram o
desenvolvimento e a maturidade de espirito, que lhes permitam cuidar,
por si mesmos, de suas pessoas e bens. E um instituto de protecdo aos
que, por sua pouca idade e inexperiéncia, reclamam a assisténcia de um
orgao tutelar. [...] A familia necessita de ambiente favoravel em que
possa expandir-se. Dai, a legitimidade da interferéncia do poder publico
na tutela das relacbes familiares, ressalvadas, porém, a liberdade e a
iniciativa individuais. A autoridade do Estado n&do pode substituir a
autoridade do chefe de familia, mas esta é supervisionada pelo poder
publico.

Denise Damo Comel (2003, p. 32-33), referente a previsdo do patrio poder no Cédigo
Civil de 1916, afirma que:

o poder do pai, na familia, preponderante quanto ao patrio poder, ndo
restando duvida de que ao homem pertencia, predominantemente, o
direito de dirigir os filhos, no casamento ou fora dele, seja no aspecto
pessoal, seja no patrimonial, ainda que se lhe atenuasse o poder com o
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estabelecimento da participagdo da mulher, como coadjuvante ou,
ainda, substituta, na eventual falta ou impedimento do marido. Era o
modelo patriarcal da familia, mas que, de certa forma, quebrava-se
guando da dissolucdo da sociedade conjugal, porque ai, entéo,
sobressaia o interesse dos filhos, fazendo emergir a importancia da
mulher na protecao e educacdo dos menores.

Interesse dos filhos que, mais tarde, vai se tornar o principio norteador
de toda politica familiar.

Contudo, é reconhecido que, desde o Cddigo Civil de 1916, principalmente apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1934, o direito conferido aos pais (pétrio
poder) constitui, em verdade, a realizacdo de deveres. Sao deveres porque os direitos
estdo condicionados aos interesses e aos proveitos dos filhos. Sempre que esses
direitos sdo exercidos sem a observancia aos interesses do filho ha um abuso de
direito. Assim, o limite do patrio poder é a protecdo dos filhos, observando sempre os

respectivos interesses e proveitos.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a consagrar um capitulo inteiro a familia, dispondo
que ela era protegida pelo Estadolmportante destacar que a Constituicdo de 1937,
destacou-se a importancia sobre o instituto da familia, em relagdo a Constituicao de
1934, elencando que a educacdo é o dever primordial dos pais para com os filhos,
visando a infancia e juventude deveria ser mais protegida, assegurando uma vida
digna, sendo ainda que os filhos naturais e legitimos passaram a ter o mesmos direitos

em relacdo aos deveres dos pais.

O Estado comeca a se preocupar com a familia, assim dedicando um artigo 163 e
seguintes da Constituicdo Federal de 1946, sendo destacados como 0s principais 0s
artigos 163 e 164

Art. 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissolavel
e tera direito a protecao especial do Estado.

Art. 164 - E obrigatéria, em todo territério nacional, a assisténcia a
maternidade, a infancia e a adolescéncia. A lei instituirda o amparo as
familias de prole numerosa.
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Logo, comega-se a perceber a interferéncia do Estado na familia, impondo deveres ao
pai e fiscalizando seu exercicio € porque fez da familia uma instituicdo de ordem
publica. Portanto se o pai abusa-se de seu poder ou se foge ao cumprimento de seus

deveres cabe ao Estado assegurar as cominacdes legais.

Vale dizer que € desse pensamento, desse interesse do Estado na familia, na
crianca e no adolescente que comeca, aos poucos, principalmente apds o ultimo
quarto do século XX, a se perceber a necessidade de proteger integralmente o'

menor' .

Apo6s um longo periodo de mudancas nas relacdes familiares, fez-se a necesséria a
promulgacao de uma nova Constituicdo que abrangesse 0s anseios dos cidadaos e da

familia brasileira, a Constituicdo Federal de 1988.

Tendo em vista as grandes mudancas sociais, com a inser¢cdo da mulher no mercado
de trabalho, o aumento de nimeros de casamentos, a diminuicdo do numero de filhos,
entre outros, exige-se uma adaptacédo normativa do Estado, integrando e adaptando o

ordenamento a realidade social, ao capitalismo avanc¢ado.

E nesse contexto que é promulgada a Constituicio Federal, relegando o Codigo Civil
de 1916 a legislacdo meramente residual no que diz respeito ao Direito de
Familia, fundando o principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre
homem e mulher e da protecdo integral da crianca e do adolescente, este Ultimo

sistematizado no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90).

No que diz respeito ao patrio poder, com a Constituicdo Federal de 1988 e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, este sofreu grande alteracdo, porém sua
nomenclatura permaneceu, somente sendo substituida pelo Cdédigo Civil de 2002.

Com relagéo as alteracdes sofridas no patrio poder, Denise Damo Comel (2003, p. 39-

40), explica que:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em cinco
de outubro de 1988, atendendo ao que ja vinha sendo preconizado
pela doutrina, causou uma revolucdo no Direito de Familia de tal
envergadura que bastaram trés de seus artigos, quais sejam, o art. 5°,
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inc. 1, o art. 226 nos 88 3°, 4°, 5° e 6°, e o0 art. 227, nos dois ultimos
paragrafos, para fazer com que mais de cem dispositivos do Cadigo
Civil de 1916 e de outras leis esparsas deixassem de ser recepcionadas.

Assim, apds muita discussao, a maior parte da doutrina considerou revogadas as
normas que dispunham diferente do que prescrevia a Constituicdo de 1988,
principalmente aquelas que néo deixavam o homem e mulher em relacéo de igualdade,
sendo que as disposi¢cdes do Codigo Civil de 1916 que sdo compativeis com a CF/88

continuam vigentes, claro, com uma interpretacao a luz da CF/88.

Referente ao poder familiar, doutrinadores entediam ter ficado uma lacuna na lei.
De acordo com (COMEL, 2003, p. 45) uma vez que ndo havia legislacéo civil dispondo a

respeito de como deveria ser exercido o patrio poder em igualdade de condi¢des pelo homem e
pela mulher

Essa lacuna deveria ser resolvida pela utilizagdo dos costumes e principios gerais de

direito. Assim, ficou esclarecido que deveria haver, entre marido e mulher,

total igualdade em direitos e obrigacdes (...), igualdade absoluta
(...) [ou seja] o pétrio poder, entdo, fosse dentro ou fora do
casamento, devia ser concebido como prerrogativa dos dois pais, em
comum, e com relacdo a todo e qualquer filho, sem distingdo alguma,
uma vez que toda disposicdo que estabelecesse privilégio ou
limitagcdo injustificada para uns ou para outros estava revogada.
(COMEL, 2003, p. 46-47)

O ECA (Estatuto da Crianca de do Adolescente) passou ha vigorar dois anos depois
apos a Constituicdo Federal, o qual disciplinava o patrio poder, tido ja como poder
familiar, mas ainda visto e usado com patrio poder, ja a luz do principio da igualdade
entre o homem e a mulher e também da igualdade dos filhos. Conforme o artigo 21:

O patrio poder serd exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e
pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurando a
qgualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorre a
autoridade judiciaria competente para a solucéo da divergéncia.
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Importante destacar o fundamento da doutrina da protecéo integral, esclarecida pelo
ECA no artigo 4°, é expresso uma CF/88 em seu artigo 227, na qual diz

€ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a

Y

alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Esse artigo fundamenta a protecao integral, pela qual se entende que o Estado assumi
uma responsabilidade perante a familia, com relagdo a crianca e ao adolescente,

assegurando Ihes com prioridade o direito de gozo dos direitos fundamentais.

Assim, embora o ECA tenha esclarecido algumas lacunas deixadas pela CF/88
referente ao patrio poder (poder familiar), somente 12 anos depois, com a

promulgacéo do Caédigo Civil de 2002, as mesmas foram efetivamente supridas.

Na elaboracdo do Cdédigo Civil percebeu-se que a nomenclatura ‘patrio poder nao
correspondia mais com a realidade social vivida, optando-se por muda-la para ‘poder
familiar'. Sendo esta nomenclatura uma questdo de grande discussdao entre os

doutrinadores.

Apesar de o Codigo Civil de 2002 ter, praticamente, repetido o artigo do antigo Cédigo
Civil de 1916 referente ao péatrio poder, mudando apenas a nomenclatura, ndo
quer dizer que o instituto continue o mesmo, mudando apenas o nome, conforme afirma
Denise Damo Comel (2003, p. 54-55):

N&o se substitui o patrio poder pelo poder familiar, mas sim, se evoluiu
de um para outro, tendo em conta 0s novos conceitos juridicos e 0s
valores da sociedade brasileira, dentre os quais a igualdade entre os
filhos, a prevaléncia dos interesses do menor, a fungéo instrumental do
poder familiar e a isonomia entre homem e mulher. No entanto, ha de se
ter especial cautela na compreensdo do real significado da figura do
poder familiar que, toda evidéncia, ndo se confunde com a do patrio
poder. Os principios e valores que o0 inspiraram sdo seguramente
diversos dos que davam o conhecimento do extinto patrio poder.
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O poder familiar refere-se, ndo somente ao exercicio de autoridade, mas poder
como dever, dever de cumprir os direitos inerentes aos filhos, ou seja, € um poder-
dever dos pais em relacéo aos filhos incapazes.

Segundo Denise Damo Comel (2003, p. 64):

o0 texto do Cdbdigo Civil de 2002, nos moldes do Codigo Civil de
1916, apenas regulamenta aspectos especificos a respeito, como,
por exemplo, quem sdo os titulares (art. 1.630), a quem compete
(art. 1.631), como se extingue (art. 1.635), dentre outros. O Estatuto
da Crianca e do Adolescente, da mesma forma, ndo conceitua a
figura, apresentando apenas dispositivo genérico a respeito (art. 21).

Nesse sentido, o poder familiar € tido como um encargo dos pais, encargo esse de
atender ao filho, assegurando todos os direitos fundamentais elencados no art. 227 da
CF/88, consistente no proclamado pelo art. 229, da CF/88, ou seja, promover os direitos

fundamentais do filho por meio da assisténcia, criacdo e educacéao.

A assisténcia, criagdo e educacdo devem ser desempenhadas por ambos os pais,
conjuntamente, em igualdade de condi¢cdes, de forma a cumprir com sua funcao: o
melhor interesse do filho. Por fim, cabe ao filho respeito e obediéncia aos pais, a suas
orientacdes; isso ocorre para que os pais desempenhem suas funcdes de forma

satisfatoria.

O néo-exercicio do poder familiar, pode desencadear responsabilizacdo

administrativa, penal e até mesmo civil.

De acordo com o ECA, em seu artigo 249, preceitua responsabilidade administrativa
como “descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao patrio poder
[poder familiar] Pena: multa de trés a vinte salarios de referéncia” e pelo art. 24, pelo
qual “a perda e a suspensdo do patrio poder [poder familiar] serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislacdo
civil, bem como na hipotese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes

a que alude o artigo 22”.
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Responsabilizacdo penal nos casos preceituados nos artigos 244 a 247, por abandono
material, entrega do filho a pessoa inidonea, abandono intelectual, e/ou abandono
moral, que sdo crimes de perigo, ndo necessitando ocorrer danos para haver a
responsabilizacdo. Segundo conceituado por Jagues de Camargo Penteado (1998, p.
60-61), entende-se que o abandono material "diz respeito ao apoio material, sem

0 que, evidentemente, ela [a familia] ndo pode permanecer ou subsistir'.

Importante destacar que € dever inevitavel dos pais “a tutela da criacdo e educacéo do

menor, a sua formagao integral’.

Referente ao abandono intelectual diz respeito a educacéo dos filhos, educacdo no
sentido de prover instru¢do, no minimo, primaria ao filho. Por fim, quanto ao
abandono moral, tutela-se a formacdo moral do menor, ou seja, O Seu carater,

sentimento, afetos.

Além da responsabilizagdo administrativa e penal ha a discutida possibilidade de
responsabilizagdo civil por abandono afetivo junto a pretensdo punitiva do Estado
contra os pais para que seja reparado os danos sofridos aos filhos em decorréncia do

abandono, além da possibilidade de perda ou suspensédo do poder familiar.

Quanto ao conteudo do poder familiar, o poder edever dos pais em relagdo aos
filhos, ele seré analisado a sequir.

1.3 A MODERNA FORMACAO FAMILIAR

Diante das significativas mudancas e transformacdes pelo o que passou a organizagao
familiar, o conceito tradicional de familia, como instituicdo juridica formalizada
basicamente pelo casamento, tornou-se incompativel com a dinamica das relacbes
sociais contemporaneas, que trouxe novas expectativas sociais e novas possibilidades

para o direito de familia.

Costuma-se falar de familias, como se todos soubessem o que séo familias. Pode-se
ser identificado como familias estruturas de pessoas que vivem juntos por certo periodo

de tempo, e se encontram ligadas por lacos de matrimonio ou parentesco.
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A entidade familiar anteriormente estruturada no casamento, na hierarquia, no chefe de
familia, na reducéo do papel da mulher, nos filhos legitimos, nas funcdes de procriacao
e na unidade econdmica e religiosa, esta hoje centrada no afeto entre as pessoas, seja
fundada do casamento, na unido estavel, na monoparentalidade, na consanguinidade,
na adocado ou mesmo naquelas unides ainda né&o reconhecidas pelo direito como as

homossexuais.

Para alguns estudiosos, a familia € a base da sociedade e garantia de uma vida social

equilibrada, célula sagrada que deve ser mantida intocavel a qualquer custo.

As relagbes de familia modificaram-se essencialmente, passaram, na verdade, por um
processo de reconstrucdo, em que a preocupacao com os direitos de cada individuo
assumiu papel fundamental. A familia deixou de ter a caracteristica de desigualdade
entre seus membros para ser concebida com base nos principios da liberdade e da

igualdade.

O desafio dos dias atuais tem sido encontrar aquilo que identifica e diferencia uma
relacdo qualquer de pessoas de uma relacdo familiar. Sobre essa questdo, a melhor
doutrina é geral em afirmar que esse referencial identificador das estruturas

interpessoais que permite nomea-las como familia é definitivamente o fator afetivo.

Conforme (VILLELA apud DIAS, 2005, p.40)

[...] € o envolvimento emocional que leva a subtrair um relacionamento
do ambito do direito obrigacional para inseri-lo no direito das familias,
gque tem como elemento estruturante o sentimento de amor que funde as
almas e confunde patrimbénios, que gera responsabilidades e
comprometimentos muatuos.

N&o cabe mais ao Direito decidir de que forma a familia deve ser constituida ou quais
serdo as motivacdes juridicamente relevantes a sua constituicdo; seu ambito de
atuacao deve limitar-se ao controle da observacdo dos principios orientadores. Por

essa razdo percebe-se uma intervencdo cada vez maior do Estado na tentativa de
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preservar esses principios, principalmente nas relagdes paterno-filiais em que prevalece

a doutrina da protecao integral da crianca e do adolescente.

1.4 CONCEITO DE DIREITO DE FAMILIA

A familia representa um grupo social primério que influencia e € influenciado por outras
pessoas e instituicbes. E um grupo de pessoas, ou um nimero de grupos domésticos
ligados por descendéncia a partir de um ancestral comum, matriménio ou adocéao.
Dentro de uma familia existe sempre algum grau de parentesco. Membros de uma
familia costumam compartilhar do mesmo sobrenome, herdado dos ascendentes
diretos. A familia € unida por multiplos lacos capazes de manter os membros

moralmente, materialmente e reciprocamente durante uma vida e durante as geracoes.

Podemos entdo, definir familia como um conjunto invisivel de exigéncias funcionais que
organiza a interagdo dos membros da mesma, considerando-a, igualmente, como um

sistema.

Assim, no interior da familia, os individuos podem constituir subsistemas, podendo
estes ser formados pela geracao, sexo, interesse ou fungdo, havendo diferentes niveis
de poder, e onde os comportamentos de um membro afetam e influenciam os outros

membros.
Maria Helena Diniz, conceitua o direito de familia, como sendo:

‘o complexo de normas que regulam a celebragdo do casamento. Sua
validade e o efeitos que dele resultam, as relagbes pessoais e
econdmicas da sociedade conjugal. A dissolucdo desta, a unido estavel,
as relagbes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares da tutela e curatela”.

Contudo, o conceito de familia engloba também outros papéis e funcbes. Em todas as
familias, cada membro ocupa determinada posi¢cédo ou tem determinado estatuto, como,

por exemplo, marido, mulher, filho ou irméo, que na verdade séo orientados por funcdes
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ou papéis, sendo estas as expectativas de comportamento, de obrigacfes e de direitos

que estdo associados a uma posicdo na familia ou em um grupo social.

As familias como agregac¢des sociais, ao longo dos tempos, assumem ou renunciam
funcdes de protecdo e socializacdo dos seus membros, como resposta as
necessidades da sociedade pertencente. Neste sentido, as fun¢des da familia regem-se
por dois objetivos, sendo um de nivel interno, como a prote¢cdo psicossocial dos
membros, e o outro de nivel externo, como a acomodacdo a uma cultura e sua
transmissdo. A familia deve entdo, responder as mudancas externas e internas de
modo a atender as novas circunstancias sem, no entanto, perder a continuidade,
proporcionando sempre um esquema de referéncia para os seus membros (MINUCHIN,
1990).

Destaca-se como principal funcdo a protecdo, sendo esta uma funcdo na qual serve de
estrutura para dar apoio emocional para resolugcbes de problemas e conflitos, assim
formando-se uma barreira contra agressées externas. Sobretudo, a familia ainda ajuda
manter a saude fisica e mental do individuo, por constituir o melhor recurso natural para

lidar com situac@es do dia a dia.

Em relacédo a crianca, a necessidade mais basica da mesma, remete-se para a figura
materna, que a alimenta, protege e ensina, assim como cria um apego individual e
seguro, contribuindo para um bom desenvolvimento da familia e consequentemente
para um bom desenvolvimento da crianca. A familia é entdo, para a crianca, um grupo
significativo de pessoas, de apoio, como 0s pais, 0s pais adotivos, os tutores, o0s

irmaos, entre outros.

Assim, a crianca assume um lugar relevante na unidade familiar, onde se sente segura.
O processo de socializacdo a familia assume, igualmente, um papel muito importante,
ja que é ela que modela e programa o comportamento e o sentido de identidade da

crianga.

A familia tem também, um papel essencial para a crianca, que é o da afetividade. Deste

modo, o afeto € um alimento imprescindivel na estrutura de uma crianca. Sem o afeto


http://pt.wikipedia.org/wiki/Crian%C3%A7a
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de um adulto, a crianca ou adolescente ndo desenvolve a sua capacidade de confiar e

de se relacionar com outro.

Contudo, a familia constitui o primeiro pilar, tendo este como 0 mais importante grupo
social de toda pessoa, bem como seu quadro de referencia, estabelecido através das

relacdes e identificagbes que a crianga criou durante seu desenvolvimento.
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2 - AS INCIDE'NCIAS DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO
DIREITO DE FAMILIA

Os principios, na atualidade ocupam posicao de destaque no sistema de fontes, porque
detém a primazia na escala hierarquica, ao contrario do que ocorria no Estado Liberal,
onde havia a prevaléncia da lei e aos principios cabia o papel de coadjuvante no
sistema de fontes.

O artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, que diz: “Quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do
direito”.

Contudo, os principios, assumiram posicdo de destaque na piramide normativa, pois
essa tal inversdo deve-se ao fato da reconhecida insuficiéncia da lei para realizar os
anseios sociais, ao fato de que os principios permitem seu preenchimento e servem de
instrumentos concretizadores dos valores supremos intrinsecos a sociedade em

determinado contexto.

2.1 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA

Certamente, existem principios gerais que se aplicam a todos os ramos do direito. Seja
em gue situacdes se apresentem, sempre sao prevalentes, ndo s6 no ambiente do
direito de familia.

No entanto, ha principios especiais que sdo proprios das relacbes de familia e que
devem sempre servir de norte na hora de se apreciar qualquer relacdo que envolva

questdes familiares, despontando entre eles o principio afetividade. (DIAS,2005, p.55).

2.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana privilegia o individuo, e esta consagrado na

Constituicdo Federal em seu artigo 1°, inciso Ill.
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Alexandre de Moraes a conceitua da seguinte forma:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacao
consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao
ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
gue apenas excepcionalmente possam ser feitas limitacBes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

A dignidade da pessoa humana encontra-se no epicentro da ordem juridica brasileira
tendo em vista que concebe a valorizacdo da pessoa humana como sendo razao

fundamental para a estrutura de organizacdo do Estado e para o Direito.

Tal principio impde um dever de abstencdo e de condutas positivas tendentes a efetivar
e proteger a pessoa humana. E imposicdo que recai sobre o Estado de o respeitar, o

proteger e o promover as condi¢cdes que viabilizem a vida com dignidade.

Esse dever configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a dignidade de seu

semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige que Ihe respeitem a propria.

“O direito a vida Privada, a intimidade, a honra, a imagem, entre outros, aparece como
conseqUéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil”. (MORAES, 2004, p.129).

2.3 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

7

A solidariedade social € reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil pelo art. 3°, inc. I, da Constituicdo Federal de 1988, no sentido de
buscar a construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Por razdes 6bvias, esse
principio acaba repercutindo nas relacdes familiares, ja que a solidariedade deve existir
nesses relacionamentos pessoais. Isso justifica, como por exemplo o pagamento dos

alimentos no caso de sua necessidade, nos termos do art. 1.694 do atual Cdodigo Civil.

A solidariedade familiar € fato e direito; realidade e norma. No plano fatico, as pessoas

convivem, no ambiente familiar, ndo por submissdo a um poder incontrariavel, mas
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porque compartilham afetos e responsabilidade. No plano juridico, os deveres de cada

um para com os outros impuseram a definicdo de novos direitos e deveres juridicos.

2.4 PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE OS FILHOS
Prevé o art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal que:

os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocao terdo
0s mesmos direitos e qualificacOes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatoérias relativas a filiagéo.

Esses comandos legais regulamentam especificamente a isonomia constitucional, ou
igualdade em sentido amplo, constante do art. 5°, caput, do Texto Maior, que é a CF,

um dos principios do Direito Civil Constitucional.

Juridicamente, todos os filhos séo iguais, havidos ou ndo durante o casamento. Essa
igualdade abrange também os filhos adotivos e agueles havidos por inseminacao (com
material genético de terceiro). Nao se pode ser utilizadas, em hipotese alguma, as
expressdes filho espurio ou filho bastardo. Apenas para fins didaticos utiliza-se a
expressao filho havido fora do casamento, j4 que, juridicamente, todos os filhos sao

iguais.

2.5 PRINCIPIO DA LIBERDADE
Prevé o art. 1.513 do Cadigo Civil em vigor que:

“E defeso a qualquer pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhao

de vida instituida pela familia”.

Trata-se da consagracao do principio da liberdade ou da n&o-intervencéo na otica do

Direito de Familia.

Por certo que o principio em questdo mantém relacdo direta com o principio da

autonomia privada, que também deve existir no ambito do Direito de Familia.



36

A autonomia privada pode ser conceituada como o poder que a pessoa tem de auto-

regulamentar os préprios interesses.

A autonomia privada ndo existe apenas em sede contratual ou obrigacional, mas
também em sede familiar. Quando escolhemos, na escalada do afeto, com quem ficar,
com quem namorar, com quem ter uma unido estavel ou com quem casar, estamos

falando em autonomia privada, obviamente.

Vale lembrar, também, que a Constituicdo Federal de 1988 incentiva a paternidade
responsavel e o préprio planejamento familiar, devendo o Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desses direitos, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais e privadas (art. 227, § 7°, da CF/88).

Além disso, o Estado deve assegurar a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integra, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes (art. 227, § 8°, da CF/88).

2.6 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O afeto é atribuido valor juridico, e assim o que era compreendido como elemento
animico e estranho ao direito ganha ares normativos, ou seja, uma qualificacdo de
principio. Como tal, encerra dever juridico e passa a ser compreendido como 0 novo

suporte fatico das relacdes familiares.

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das relaces
familiares. Mesmo néo constando a palavra afeto no Texto Maior como um direito
fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da valorizagdo constante da dignidade

humana.

O reconhecimento do afeto como principio é de maxima importancia e dignidade, que,
alem de dar a igualdade entres os irméos, biolégicos ou adotivos, respeitou seus
direitos fundamentais como patriménio e alimentos. Estabeleceu o direito de
convivéncia entre pai e filho, reconheceu outros modelos de familia e adogdo como

forma de escolha afetiva.
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LOBO (apud DIAS, 2005, p.66) apontou quatro fundamentos essenciais ao principio da
afetividade, dentro da Constituicdo Federal de 1988 entre eles:
a igualdade de todos os filhos independente de origem (CF 227 § 6°); a
adocédo como escolha afetiva com igualdade de direitos (CF 227 § 5° e
6°); a comunidade formada por qualquer dos filhos e seus descendentes,
incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da familia (CF 226 § 4°) e

o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca e do
adolescente (CF 227)".

Para DIAS (2005, p. 67).

‘o afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia familiar, e ndo do sangue. Assim, a posse do
estado de filhos nada mais é do que o reconhecimento juridico do afeto,
com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito a ser
alcancado. O afeto ndo € somente um lago que envolve os integrante de
uma familia”.

Desta forma, a autora, demonstrou que os lacos afetivos ndo nascem do vinculo
sanguineo e sim da convivéncia e do respeito dos integrante da familia e que manter
este vinculo é garantir a felicidade de seus entes. Aduz ainda que: “A posse do estado
de filho nada mais € do que o reconhecimento juridico do afeto”. (DIAS, 2005, p. 67).

As relacdes paternos-filiais sdo pautadas em imagem positivas onde se pressupde que,
os pais e filhos se entendem, compreendem-se, sdo amigos, divergem, brigam, mas
que sdo partes da mesma unidade, da mesma célula familiar, produzindo assim um

relacionamento afetivo harmonioso.

2.7 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA
Prevé o art. 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988 que diz:

“é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga € ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.
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7

Essa protecdo € regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90), que considera crianca a pessoa com idade entre zero e doze anos

incompletos, e adolescente aquele que tem entre 12 e 18 anos de idade.

Em reforco, o art. 3° do proprio ECA prevé que a crianca e o adolescente gozam de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e as
facilidades, a fim de facultar-lhes o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e

social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Na otica civil, essa protecdo integral pode ser percebida pelo principio do melhor
interesse da crianga, conforme reconhecido pela Convencao Internacional de Haia, que

trata da protecéo dos interesses das criancas.

A respeito, interessante € a posicdo de TARTUCE (2006, p.70). O Cadigo Civil de 2002,

em dois dispositivos, acaba por reconhecer esse principio de forma implicita.

O primeiro dispositivo € o art. 1.583 do Cédigo Civil em vigor, pelo qual, no caso de
dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separacdo judicial por
consentimento mutuo ou pelo divércio direto consensual, serd observado o que o0s
cOnjuges acordarem sobre a guarda de filhos. Segundo o Enunciado n. 101 do
Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil, a expressao
guarda de filhos constante do dispositivo deve abarcar tanto a guarda unilateral quanto
a compartilhada, sempre atendido o melhor interesse da crianca.27 Se nao houver
acordo entre os cbnjuges, a guarda devera ser atribuida a quem revelar melhores

condicOes para exercé-la (art. 1.584 do CC).

Como se pode perceber, a culpa quanto ao termino da relacdo ndo mais influencia na
guarda dos filhos, devendo ser aplicada o principio em estudo para a busca da protecéo

integral da crianga ou o melhor interesse do menor, conforme a Constituicdo Federal.
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2.8 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA

Ha algum tempo se afirmava por mestres e doutrinadores, que “a familia € a célula
mater da sociedade”, até porque o art. 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988

dispde que a familia é a base da sociedade, tendo especial protecado do Estado.

Importante destacar, ainda, que a fungéo social, seja classificada como for, opera como
instrumento para que o jurista interprete e aplique o Direito segundo valores éticos e
sociais, dada a funcdo social que (representado pelo juiz, advogado, etc.) deve
desempenhar, ao acompanhar as transformacfes ocorridas no seio da sociedade,
ainda mais quando se vislumbra que a funcéo social é comando determinado pela
Constituicdo Federal. A funcdo social da familia constitui, assim, via de mao dupla:
volta-se para o préprio Estado, destinatario da norma constitucional, bem como também
0 sd0 0s pais ou responsaveis pelas criancas e filhos no ambito da familia (ALMEIDA,
2007).

Assim, as relagdes familiares devem ser analisadas dentro do contexto social e diante

das diferencas regionais de cada localidade.

A titulo de exemplo, a socialidade pode servir para fundamentar o parentesco civil
decorrente da paternidade socioafetiva. Pode servir também para afastar a discussao
desnecessaria da culpa em alguns processos de separacao.

Passamos por uma transicdo na funcdo social da familia que englobava diversas
funcdes, como a educacional, assistencial, e etc., sendo a finalidade dessa instituicdo
apenas a diversificada, concentrando atualmente apenas as fun¢des biologica e afetiva
(SILVA, 2007).

Disto, destaca-se que a principal funcdo social da familia é o acolhimento do individuo
formando-o como cidadao capaz de representar seu papel na sociedade como filho,

irmao, trabalhador, estudante, entre outros.

A familia adquire importancia na vida do individuo a partir de seu nascimento em virtude

de seu dever de guarda, criacdo e educacao da crianca. Posteriormente tem-se uma
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fase de desenvolvimento, onde se prepara para a vida em sociedade estabelecendo
relacdes de afetividade e trabalho.

Conclui-se, portanto que a familia tem sim uma func&o dentro da sociedade e esta é a
de formar cidadaos conscientes e aptos para a convivéncia social, independente de que

ambito esteja inserido, se profissional, se na escola, se entre amigos.
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3 - O PODER E DEVER DOS PAIS EM RELACAO AOS FILHOS

3.1 O DESAFIO DO PODER FAMILIAR

Enquanto antigamente, quando vigiam as Ordenacfes Filipinas, o pai tinha um poder
quase ilimitado sobre o filho, atualmente tem-se um dever, dever do pai em cumprir com
as suas funcdes em prol dos filhos. Ndo se trata de uma faculdade, mas um dever.

Portanto, o poder familiar, mais do que um poder € um dever.

A igualdade completa no tocante a titularidade e exercicio do poder familiar pelos
cbnjuges s6 se concretizou com o advento da Constituicdo Federal de 1988, onde foi
declarado que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.Em harmonia com o aludido mandamento,
estabeleceu o Estatuto da Crianca e do Adolescente que o poder familiar deve ser
exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae, na forma que dispuser a
legislacdo civil, assegurando a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria para a solucao da divergéncia (GONCALVES, 2005, p.
360).

Os dispositivos a serem analisados enfatizam o dever do poder familiar, ou seja, as

obrigagdes dos pais em relacao dos filhos menores.

Esclarecedor o entendimento de Rosana Fachin, apud Maria Berenice Dias e Rodrigo

da Cunha Pereira (2003, p. 149-150), referente aos deveres dos pais, pois para ela:

de acordo com a Constituigdo, o modelo institucional de familia &
atenuado para residir na relacdo entre pais e filhos o poder paternal que
esta centrado na idéia de protecdo. A paridade de direitos e deveres
tanto do pai quanto da mée estd em assegurar aos filhos todos os
cuidados necessarios para o desenvolver de suas potencialidades para
a educacéo, formacédo moral e profissional, revelando a transformacéao e
a revalorizacdo de cada um de seus componentes.

Segundo Paulo Luiz Netto Lébo, (apud Bittar 1989, p.55), a familia como agéncia de
amor, deve ser preservada e garantida para que ocorra a realizagdo da pessoa humana

de forma intima e “por essa razado, os lacos de solidariedade entre pais e filhos sao
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fortalecidos pelo legislador, que consolidam os deveres dos pais em relagéo aos filhos e

destes em relagao aos pais, mesmo quando deixam o domicilio familiar”.

O poder-dever dos pais em relacdo aos filhos encontra-se disciplinado pela
Constituicdo Federal, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelo Codigo Civil de
2002.

Os artigos descritos expressam a doutrina da protecdo integral a crianca e ao

adolescente, transformando-os em sujeitos de direito.

Referente ao artigo 5° do ECA, ao expressar que ndo podera existir crianca e
adolescente expostos a diversas formas de vitimizagdo como negligéncia,
discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo, resgata o valor supremo,
nao so dos direitos humanos consagrados as criancas e adolescentes, mas também os

direitos humanos pertinentes a todos os seres deste planeta.

Os direitos dos filhos estéo descritos basicamente no art. 227 CF/88, artigos. 4° e 5°,
ECA, sendo que eles devem ser desempenhados pelos pais na forma do art. 229 da
CF/88, assim "os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou

enfermidade".

Ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 imp0s aos pais a obrigacao de assistir,
criar e educar os filhos menores, assim como impds aos filhos maiores a obrigacéo de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade, constituindo um dever

dual entre pais e filhos.
Além disso, o Codigo civil de 2002 estabelece, em seu art. 1.634, que:

Art. 1.634 - Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar;



43

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem parte, suprindo-lhes
0 consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e aos servicos préprios
da sua idade e condicbes.

Por fim, o art. 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sobre o dever dos pais,
elenca que "aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse deste, a obrigacdo de cumprir e fazer

cumprir as determinacgdes judiciais".

Pela andlise desses seis artigos, no que diz respeito ao direito pessoal, a relacao
paterno-filial, ao poder familiar, o artigo 229 da CF/88 afirma, expressamente, que €
dever dos pais ‘assistir, criar e educar os filhos’, assim, o termo assistir deve ser
interpretado de forma abrangente. Assistir significa estar presente em todos o0s
momentos possiveis na vida do filho, prestando-lhes todo o tipo de assisténcia. O dever
de assistir aos filhos concilia-se com todos os outros deveres elencados (criar, educar,

té-los em sua companhia e guarda, representar e assistir).

E de contribuicdo necesséaria o entendimento de Denise Damo Comel (2003, p. 95)
sobre o dever de assistir, "pois, o dever de assistir serd cumprido a medida que os pais
assumirem todos os encargos com relacdo aos filhos, dando-lhes o suporte necessario

ao pleno desenvolvimento da personalidade deles”.

Quanto ao dever de criar, educar, ter em companhia e guarda, negar ou conceder o
consentimento para casar, homear tutor, representar e assistir os filhos, prescrito pelo
CC/02 e, em parte, pela CF/88 e disposto pelo ECA no capitulo "Do Direito a
Convivéncia Familiar e Comunitaria”, é importante destacar que eles sdo, como ja foi

dito, inerentes a funcéo de assistir os filhos.

Denise Damo Comel (2003, p. 96) resume o conteudo do poder familiar como sendo

composto pelo

dever de criar, no qual se inclui o de sustento; dever de educar; dever de
ter em companhia e guarda, no qual se inclui o dever de reclamar de
detencdo ilegal; dever de representacdo e assisténcia, no qual se
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incluem o dever de conceder ou negar consentimento para casar e a
faculdade de nomear tutor; dever de exigir obediéncia, respeito,
colaboracdo e, enfim, dever de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais.

Necessario tecer alguns comentarios mais profundos acerca dos deveres dos pais em

relacdo aos filhos pertinentes ao tema do presente trabalho.

Referente ao dever de criar pode-se dizer que ele deve objetivar assegurar ao filho uma
boa formacdo e desenvolvimento equilibrado. Criar implica em assegurar que a
dignidade do filho seja preservada, garantindo seu bem estar fisico e psiquico,

garantindo sua sobrevivéncia com dignidade.

Quanto ao dever de sustento deve-se destacar que ele nao se limita ao dever alimentar,

7z ~

pois o primeiro engloba tudo aquilo que é necessario a vida do filho e a sua
manutencdo, incluindo ainda o dever de sustentar e criar os filhos enquanto o segundo

refere-se a obrigacéo genérica de prestar alimentos.

Assim, o dever de sustento, que esta intimamente ligado ao dever de criar, € mais
amplo que o dever de alimentar, pois “a obrigacdo de sustento define-se como uma
obrigacdo de fazer; enquanto a obrigacdo alimentar consubstancia-se uma obrigacéo
de dar”. (CAHALI, 1999, p. 548).

Referente ao dever de educar, ele pode ser entendido, segundo Denise Damo Comel
(2003, p. 102-103), como aquele que:

implica obrigagdo de promover no filho o desenvolvimento pleno de
todos os aspectos da personalidade, preparando-o para o exercicio da
cidadania e qualificando-o para o trabalho, seja através da educacéo
informal, seja através da educacdo formal. [...] Informalmente, a
educacdo acontecera mediante atuacao direta e permanente dos pais na
vida do filho, no contato diario que mantém como ele. Essa forma de
educacédo é extremamente importante a boa formacao do filho, além de
muito mais determinante ao desenvolvimento da personalidade do que a
educacdo formal. E por meio dela que o pai vai passar ao filho os
valores que tem como importantes na vida, transmitindo-lhe um ideario
filosofico e religioso, bem como vai promovendo o desenvolvimento de
virtudes e habilidades que, depois serdo moldadas e ampliadas na
educacdo formal. Reveste-se de significativo conteldo afetivo e
emocional, a medida que acontece espontaneamente, na convivéncia
estabelecida com o filho, também de relevante valor no aspecto
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intelectual e social, refletindo, enfim, na formacéo do cidaddo como um
todo e no amadurecimento e aprimoramento da personalidade, com a
transmissdo de noc¢des e conceitos que se integrardo de modo
relativamente estavel e duradouro na personalidade do filho. Alids, é
dessa estreita comunh&o que resulta o ditado popular: tal pai, tal filho,
ressaltando a importancia, a gravidade e a extrema responsabilidade
dos pais no tocante a educacéo do filho. A educacao formal consiste na
escolarizacdo que se realiza em estabelecimento oficial de ensino.

O dever de educar ainda pressupde o dever de corrigir, pois 0 ensino necessita de
continua correcado, impondo limites aos filhos de forma a repreendé-los ou censura-los

ou aplicar-lhes castigo moderado quando necessario.

O dever de corrigir ndo deve se exceder e nem usar de meios que ofendam a dignidade
da pessoa humana, nem sua integridade mental e fisica, sob pena de destituicdo do

poder familiar.

O dever de ter em companhia e guarda pressupde ter o filho em seu poder, reclamar de
quem o detenha ilegalmente, além de prestar assisténcia material, moral e intelectual.
Nao significa apenas morar sob o0 mesmo teto, significa uma convivéncia continua e
permanente, na medida do possivel, para que haja troca de sentimentos, experiéncias,

informacdes, cumprindo com os deveres de criacdo, educacao e convivéncia familiar.

O dever de fiscalizacdo € inerente ao dever de visitas, ou seja, aquele que néo detém a
guarda deve, além de cumprir com a obrigacdo de visitas ao filho, fiscalizar a

manutenc¢do e a educacao dispensada a crianca pelo guardido.

Cumpre aos pais o dever de representacdo e assisténcia, ou seja, representar
judicialmente os filhos menores de 16 anos e assisti-los entre os 16 e 18 anos,
conforme disciplina a legislagéo vigente (CC/02, art. 1690).

Atribuido a esse dever, cabe aos pais dar ou negar o consentimento para casar, nos
termos do artigo 1517 do Cddigo Civil. E prerrogativa dos pais, também, nomear tutor
conforme preceitua a legislacéo vigente no artigo 1729 e seguintes do Codigo Civil de
2002.
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Quanto ao dever de exigir obediéncia, respeito e colaboragédo deve se destacar que sdo
necessarios para que se possam efetivar outros deveres dos pais, como o de criar,
educar os filhos e assisti-los. Contudo, pode-se concluir entdo que ndo se trata somente

de um dever dos pais, mas também dos filhos de obedecer as determinagbes dos pais.

O dever de cumprir e fazer cumprir determinacdes judiciais refere-se ao dever dos pais
de agir no sentido de efetivar as ordens judiciais que visem a protecéo integral dos seus
filhos.

Assim, em razao do objeto do presente trabalho, é essencial tecer comentarios acerca
da convivéncia familiar, além de que esse direito dos filhos esta interligado com o dever
de criar, o de educar e o de ter em companhia e guarda.

Com relacédo ao direito a convivéncia familiar, prevista no artigo 227 da Constituicao

Federal, compf&em-se 0s seguintes comentarios.

A convivéncia tem por objetivo a busca do pleno desenvolvimento da personalidade da
pessoa, Ou seja, para que uma crianga tenha um desenvolvimento emocional

equilibrado.

Para o desenvolvimento equilibrado da crianca € necessario que o pai conviva com a
crianca, dispensando carinho, afeto, assumindo-a e adotando-a, pois é na familia que a
prole se sente protegida e se desenvolve para enfrentar a sociedade e o mundo.

A previsdo do ECA (art. 19) é no sentido de que a crianca deve se desenvolver no seio

da familia, sendo colocada em familia substituta apenas em casos peculiares.

Portanto, ha que se concluir que a convivéncia familiar € necesséria a vida da pessoa
humana e de suma importancia na formacdo da personalidade das criancas e

adolescentes.

Deve-se lembrar, porém, que a convivéncia ndo se esgota no cumprimento dos deveres
acima estudados, ndo se esgota também na questdo material, vai além, pois deve-se
respeitar o direito do filho a personalidade e principalmente a sua dignidade como

crianca em desenvolvimento e sujeito de direito.
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Com relagao a proposta inicial do presente trabalho, o abandono afetivo na relagéo
paterno-filial decorre do dever de assisténcia, que pressupde o dever de convivéncia,
convivéncia esta que traz em seu bojo o afeto, o amor, carinho, companheirismo,
respeito, entre outros decorrentes do afeto. A convivéncia entre pais e filhos é
primordial para desenvolver todos os poderes e deveres dos pais em prol do melhor
interesse dos filhos.

3.2 O DESENVOLVIMENTO PSIQUICO-AFETIVO DA CRIANCA E ADOLESCENTE
E AS IMPLICACOES CAUSADAS PELA AUSENCIA DOS PAIS

O afeto é a base da familia moderna, a qual é fundada no respeito a dignidade de cada
um dos seus membros e no amor entre eles, pois a familia jA ndo se baseia mais em
uma relacdo de poder ou provimento econémico, mas num convivio cercado de afeto e

carinho entre pais e filhos.

Ocorreu que, os lacos se estreitaram, colocando o afeto em posicdo de destaque.
Segundo Eduardo de Oliveira Leite (1994 p. 18): “restringindo-se o nivel de
relacionamentos ao pai, mae e filhos, aumentava-se, proporcionalmente, o

estreitamento dos lagos afetivos”.

A defesa da relevancia do afeto, do valor do amor, torna-se muito importante nao
somente para a vida social. Mas a compreensao desse valor, nas relagdes do Direito de
Familia, leva a conclusdo de que o envolvimento familiar, ndo pode ser pautado e
observado apenas do ponto de vista patrimonial-individualista. Ha necessidade da
ruptura dos paradigmas até entdo existentes, para se poder proclamar, sob a égide
juridica, que o afeto representa elemento de relevo e deve ser considerado para a

concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana.

Veja-se que a alteracao na estrutura do modelo familiar relativizou a fungéo que cada
membro da familia ocupa, pois ndo se prende mais, naquela disposicao tradicional: pai,
mae e filho; ao primeiro cabendo o comando e a gestdo do lar. Outras e variadas

configuracdes familiares rompem as correntes da familia matrimonializada, que ja néo
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corresponde mais as relagbes de fato em que se envolvem as pessoas no tempo

contemporaneo.

Por certo, a familia e o afeto possuem caracteristicas semelhantes e estdo intimamente

ligados.

Com o passar do tempo, assim como houve transformagdes no Direito de Familia, por
exemplo, de patriarcal para eudemonista, o afeto também sofreu modificagdes,
passando a ter importancia, ndo apenas pessoal para aqueles que o sentiam, mas

também juridica.

Normativamente, pode-se citar pelo menos trés preceitos constitucionais que
evidenciam o principio da afetividade, os quais, segundo Paulo Luiz Netto Lébo, fizeram

com que se projetasse

no campo juridico-constitucional, a afirmacdo da natureza da familia
como grupo social fundado essencialmente nos lacos de afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugao social da familia, maxime durante as
Ultimas décadas do Século XX: a) todos os filhos sé&o iguais,
independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a ado¢do, como
escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos
(art. 227, 88 5° e 6°); c) a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade
de familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°).

Outro preceito normativo constitucional, que ocupa posicdo de destaque, é que a
afetividade pode ser vislumbrada pela leitura do artigo 229, pelo qual os pais tém a
obrigacdo de assistir, criar e educar seus filhos, e os filhos tém a obrigacdo de amparar

seus pais na velhice.

Deve-se ressaltar que esses preceitos sO serdo plenamente respeitados se forem
analisados conjuntamente com o principio consagrado no artigo 1°, lll, da Constituicao

Federal: a dignidade da pessoa humana.
Para Cleber Affonso Angeluci ndo se pode olvidar:

[...] que para a implementacéo do principio da dignidade humana, tal
como expresso na Carta Magna, o sentimento do amor desempenha
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papel preponderante. A vida humana somente se aperfeicoa e se
desenvolve em ambiente propicio, com a presenca do amor,
constituindo a familia, o centro motor deste processo de integracao
social e de aprendizado, de onde se extrai sua relevancia.

A familia, comunidade constituida em funcdo da vontade, deve cumprir com suas
obrigacdes, sendo que cabe aos pais, basicamente, educar, criar e assistir seus filhos.
O cumprimento dos deveres dos pais em relacdo dos filhos € importante para que os

filhos tenham desenvolvimento psicolégico, emocional e social sadio.
Com base em tal afirmativa, José Sebastido de Oliveira (2002, p. 270) elenca que:

a crianga espelha, em ac6es, a realidade do seu ambiente, e se ele ndo

€ seu lar e a educacao que recebe ndo é a que 0s seus genitores
deveriam destinar-lhe durante o seu desenvolvimento, ela refletird uma
realidade diversa da que lhe deveria servir de modelo. As
consequéncias disso séo nefastas: filhos consumistas, intransigentes ao
dialogo e adversos ao respeito aos pais. (...) Como visto, a familia educa
a crianga — preparando-a para a vida. Este lento e precioso processo de
educagcdo, se ndo totalmente, ao menos em grande parte, sera
responsavel pela moldura da personalidade dos filhos.

Assim, com tal modificacdo, a afetividade pode ser apontada como uma caracteristica
marcante da familia atual, que traz em seu bojo o respeito entre seus membros, no

tocante a respectiva dignidade e honra.

Neste momento se pode observar que o amor, o sentimento de unido deve estar
presente, especialmente o amor que une pais e maes aos seus filhos e filhas, olvidando
os problemas enfrentados pelos adultos, com a preocupacao voltada as criancas e
adolescente. Deve se levar em conta que o amor, tanto para o ser humano, como para

a sociedade organizada é muito importante.

Para melhor compreender as relagcbes humanas e o desenvolvimento psiquico-afetivo
da crianca, buscou-se informagfes sobre a evolucdo historica, social e cultural da
infancia, sendo assim uma possivel analise e compreensao de algumas probleméticas

da atualidade.

A crianca, ao longo dos séculos tem sido observada com mais atencao, por parte de

estudiosos, sociedade, familia e escola. Tragando sua historia de evolugdo percebem-
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se grandes mudancas na sociedade, voltadas para a infancia. Até o século XIX as
criangas ndo tinham tanta importancia para a familia e a sociedade. Eram vistas por

estas, como adultos em miniatura.

A crianca nao era percebida como um ser em desenvolvimento e com caracteristicas
proprias de uma fase peculiar, mas sim como propriedade dos adultos, sem vontades
proprias, sonhos, desejos, medos e qualquer outro tipo de sentimentos. Ndo havia um

interesse por essa fase do desenvolvimento humano, tendo esta pouca importancia.
Para fortalecer ainda mais a idéia de que a crianca era um adulto em miniatura:

As criangas foram tratadas como adultos em miniatura: na sua maneira
de vestir-se, na participagdo ativa em reunides, festa e dangas. Os
adultos se relacionavam com as criangas sem discriminagéo, falavam
vulgaridades, realizavam brincadeiras grosseiras, todos os tipos de
assuntos eram discutidos na sua frente, inclusive a participacdo em
jogos sexuais. Isto ocorria porque ndo acreditavam na possibilidade da
existéncia de uma inocéncia pueril, ou na diferenca de caracteristicas
entre adultos e criancas. (ROCHA, 2008, p. 55)

As familias eram numerosas, conviviam em uma mesma casa pais, filhos, primos, tios,
avls. As criancas nao recebiam carinho e atencado individual, ndo tinham mimos ou

privilégios diante dos adultos.

A situacdo da crianca até o século XIX, demonstrava uma fase dificil do
desenvolvimento infantil. A histéria relata dramaticas situacfes de descuido nesta
primeira fase da vida. Mortes, trabalho forcado e escravo, abandono, descuido,

violéncia e outras como relata LEITE, 1972, p. 21:
"o trabalho infantil chegava a durar de doze a dezesseis horas por dia".

Outro exemplo de falta de interesse, tanto politico, quanto social pela infancia, é o
abandono de criancas pelos proprios pais por falta de condicbes minimas para educa-
los ou fornecer condicbes basicas de sobrevivéncia. Sendo que muitas criancas
morriam em virtude das precarias condi¢cdes sociais, como falta de higiene, excesso de
trabalho e alimentacdo insuficiente ou sem valor nutritivo. Muitas trabalhavam em

fabricas, com carga horaria superior a 12 horas, apenas em troca de péo.
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A continua projecao de esperancas e temores do mundo adulto no da crianga nédo se
limitava a questdes de roupa ou educacao formal, mas se exprimia também de muitas
outras formas, e uma delas era a auséncia de livros escritos para divertir e distrair

criancas.

Até o fim do século XVIII, a leitura de lazer para criancas limitava-se a Biblia e a
tratados religiosos. (LEITE, 1972, p. 34).

A infancia, por muito tempo foi esquecida, desvalorizada como parte integrante da
formacdo do ser humano. Essa fase ndo era vista como uma etapa com caracteristicas
proprias do desenvolvimento. Os avancos na forma de olhar a infancia surgem com a
modernidade, apds o século XVIII, e no Brasil mais tarde ainda, em torno do século
XIX.

A modernidade traz progressos na medicina, na tecnologia, ciéncia, que transformam a
estrutura familiar e social e consequentemente um novo olhar diante da infancia e

adolescéncia.

Assim, a historia da infancia aponta muitos questionamentos sobre como nos
relacionamos atualmente com as criancas. Relacionamentos que demonstram
sentimentos de amor e afeto entre pais e filhos. Sentimentos que n&o existiam em
séculos passados em nossa sociedade Ocidental, explicitados através de infanticidios,
abandonos e alto indice de mortalidade infantil, aceitos com naturalidade.

Apoés alguns séculos de descaso com a infancia, aos poucos vai surgindo um novo
olhar sobre esta fase da vida, que alicerca a estrutura humana. As autoridades
governamentais, teoricos e pensadores, trazem esperanca para uma infancia feliz,
saudavel e agradavel, onde ser crianca é sinbnimo de alegria e despreocupacao. Nao e
por nada que a infancia, hoje, dura mais tempo. Antigamente, aos 7 ou 8 anos, a

crianca assumia responsabilidades de adulto.

O artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, diz: “considera crianga a pessoa

até 12 anos de idade incompletos e adolescente até os 18 incompletos”.
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A infancia esta protegida por leis que asseguram uma melhor qualidade de vida e que
impedem que este periodo deixe marcas desastrosas na estrutura humana. Os varios
segmentos sociais, tanto publicos, quanto privados, destinam interesse na garantia da

qualidade, validade e eficiéncia dos servicos prestados aos pequeninos.

Conclui-se, portanto, que as criancas estdo amparadas pela sociedade, mas resta
saber se cada membro desta sociedade, na sua individualidade, apresenta uma
consciéncia da preservacao do bem estar das criancas. Se cada familia, cada escola,
demonstrar através de seus atos, a dedicacao, o respeito e a admiracéo pelo principio
da estruturacdo humana, que seguird carregando todas as experiéncias adquiridas e

transformando-as em agdes que emitem a sua personalidade.

Quando ha uma relacédo entre individuos, surgem varios sentimentos: amor, medo da
perda, ciimes, saudade, raiva, inveja; essa mistura de sentimentos gera a afetividade.
Um individuo saudavel mentalmente sabe organizar e lidar com todos esses

sentimentos de forma tranquila e equilibrada.

A qualidade de vida inclui a saude mental, cuidar-se e cuidar do préximo é como fonte
de prazer, por isso que a afetividade tem grande importancia no desenvolvimento
humano, pois € diretamente através dela que nos comunicamos com as nossas

emocoes.

E na familia que a crianca aprende a lidar com os sentimentos, pois o grupo familiar
estd unido pelo amor e nele também acontecem discussdes, momentos de raiva, de
tristeza, de perddo de entendimento. A crianga vivencia o 6dio e o amor e aprende a
perdoar e amar, preparando-se para conviver adequadamente em uma sociedade, de
forma sociavel. Os adolescentes também necessitam de pessoas que |lhes ensinem a

conviver com esses sentimentos.

A afetividade ja se inicia nos primeiros anos de vida, e 0s quatro primeiros anos da

crianca sao particularmente fundamentais para a estruturacao das funcdes cerebrais.

Assim, podemos dizer que 0s pais sdo 0s primeiros e mais importantes professores do

cérebro.
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O indice de violéncia e indisciplina nas escolas tem aumentado constantemente nos
altimos anos, fator que preocupa tanto autoridades educacionais, quanto professores,
diretores e familiares. Observa-se certa insensibilidade, falta de humanidade e
desrespeito nas atitudes e acdes que muitas criancas e adolescentes apresentam, tanto

na escola, quanto fora desta.

Muitos cientistas acreditam que as emoc¢8es humanas evoluiram principalmente como
um mecanismo de sobrevivéncia. O medo nos protege do mal e nos diz para evitarmos
0 perigo. A raiva nos ajudar a superar barreiras para conseguirmos 0 gue queremos.
Ficamos felizes na companhia dos outros. Ao buscarmos contato com seres humanos
encontramos protecao dentro de um grupo, bem como oportunidade de nos associar

com companheiros € assegurar a sobrevivéncia da espécie. (SHAPIRO, 1998, p. 19).

A aprendizagem esta intimamente ligada a afetividade, pois, sem afetividade, ndo ha

motivacdo e sem motivagdo, ndo ha conhecimento.
Segundo Piaget, ha alguns pressupostos teodricos sobre a afetividade:

“a afetividade nao se restringe somente as emocdes e sentimentos, pois engloba
também as tendéncias e as vontades da crianga”. (PIAGET apud ARANTES, 2003,
p.57).

Significa dizer, que a afetividade assim como toda conduta visa a adaptacdo, pois o
desequilibrio reflete em uma impressédo afetiva particular e a consciéncia de uma

necessidade.

Contudo, a afetividade interfere constantemente no funcionamento da inteligéncia,
estimulando-o perturbando-o, acelerando-o ou retardando-o o desenvolvimento da

crianga.

Sendo assim, a afetividade ndo se restringe apenas ao carinho, toque fisico, e palavras
de incentivo. O respeito, a oportunidade de crescimento, a valorizacao individual, a

imposicao de limites, e a aceitacdo pessoal sdo demonstracdes de afeto com a crianca.

A caréncia emocional nos primeiros anos de vida da crianca traz conseqiéncias

desastrosas para o desenvolvimento, apresentando déficits na aprendizagem,
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transtornos de comportamento, atitudes de violéncia, falta de atengao, desinteresse e

fracassos escolares.

As familias da atualidade trabalham para conseguir acompanhar as rapidas e
constantes mudancas econdmicas. Nao é mais possivel um Unico membro da familia
prover com sustento basico para seus integrantes, € necessaria a colaboracdo de
outros membros familiares para garantir uma vida familiar digna. Em vista disto, as
criancas, sao as maiores prejudicadas, pois sao afastadas do seio familiar desde cedo,
aprendendo a convier, na rua ou com outras pessoas e outros conceitos de mundo.
Esse afastamento traz um distanciamento entre o grupo familiar, criando-se algumas

divergéncias quanto aos direitos e deveres familiares.

Referente as implicacdes causadas nos filhos pela auséncia da convivéncia familiar
com um dos genitores, deve-se ressaltar que elas dependem de cada caso concreto,
porém cabe-nos apresentar alguns estudos que demonstram probabilidades de riscos e
danos sofridos pelos filhos.

A auséncia da mae e a sua nao substituicdo pode acarretar problemas diversos na
crianca, como: trauma, choque, angustia, neuroses, obsessdo, que reduzem a

capacidade de adaptacdo ao meio social.

Para Rodrigo C. Pereira “a auséncia das fung¢des paternas ja se apresenta hoje,
inclusive, como um fendbmeno social alarmante, e provavelmente é o que tem gerado as
péssimas consequéncias conhecidas por todos nds, como o aumento da delinquéncia

juvenil, menores de rua e na rua etc”.

Corroborando essa assertiva, o cantor de rap MV Bill e Celso Athayde (2006), em seu
marcante documentario “Falcdo: meninos do trafico”, verificaram que nove em cada
dez, para nao dizer dez em cada dez, meninos do trafico cresceram sem conviver com
seus pais pelo fato de ndo o conhecerem ou de ja terem falecido em decorréncia do
trafico de drogas. Revelam ainda que a maioria dos meninos do trafico possui uma

caréncia muito grande, por terem crescido sem a convivéncia com seus pais, caréncia
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esta que se mostra por meio da grande admiracdo que tém pelas suas maes, avos e

esposas.

Entende-se que todos somos responsaveis pela formacéo integral e global da crianca e
do adolescente, mas a familia € a primeira que deve responsabilizar-se pelos individuos
menores, sendo que na sua auséncia, a comunidade, a sociedade e o Poder Publico

assumem as responsabilidades que deveriam ser da familia.

A adolescéncia e a infancia tém grande relevancia em nossa sociedade, sao
amparadas por leis especificas e politicas publicas que auxiliam na melhor qualidade de
vida e na formacao integral do sujeito. A grande importancia para esta fase da vida tem
fator decisivo em termos sociais, ja que € na infancia e adolescéncia que construimos a
personalidade humana dos sujeitos que, futuramente fardo parte de uma sociedade,

como agentes transformadores e atuantes.

O artigo 4° ECA é uma reproducdo do artigo 227 da CF, preconizando como dever da
familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacéo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacao,
a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
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4 — DA INTERVENCAO DO ESTADO NAS RELACOES DO PODER
FAMILIAR JUNTAMENTE COM A INSTITUICAO CONSELHO TUTELAR
E O ATENDIMENTO A INFANCIA E A ADOLESCENCIA EM SITUACOES
DE RISCO PESSOAL OU SOCIAL.

A infancia e a juventude possui carater prioritario emanado da Constituicdo Federal de
1988, tendo como principal objetivo a protecdo integral, no sentido de assegurar aos
seus tutelados a garantia dos direitos fundamentais, independentemente de classe
social. Tal objetivo foi incumbir tanto a familia, como também a sociedade e o Estado da
tarefa de assegurar os direitos da crianca e adolescente como pessoa durante seu

desenvolvimento.

A familia é reconhecida como a célula da sociedade, ndo sendo esta composta
somente por pais e filhos e sim aquela formada por quaisquer descendentes ou
também resultante de unido estavel entre homem e mulher. Porém, com advento da
Constituicdo de 88, no sentido de protecéo, os filhos havidos no casamento ou nao,

assim como os adotados sdo proibidos qualquer tipo de discriminacéo.

Neste sentido, quem deve fornecer, preferencialmente, a assisténcia as criancas e
adolescentes, devendo tal assisténcia ser suprida pela sociedade e pelo Estado,

guando houver necessidade.

Desde o inicio do século XX, as criancas e adolescentes eram inseridas exclusivamente
em suas respectivas familias (Cdodigo Civil), e aquelas que ndo se enquadrassem neste
padrdo aplicavam-se a chamada Doutrina do Direito de Criancas e Adolescentes
(Cdodigo de Menores de 1927). Com o regimento deste codigo, o descumprimento das
obrigacOes estipuladas aos pais, pelos motivos de incapacidade, mendicancia, prisdo
por mais de dois anos, auséncia, exercicio de atividades proibidas ou impossibilidade
econbmica para suprir as necessidades de sua prole, bem como a conduta anti-social

por parte da crianca, ocasionava a transferéncia da tutela dos pais para o juiz.
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Consequéncia disso, os menores eram taxados de "abandonados" (os menores de 18
anos), "vadios" (os encontrados pelas ruas), “expostos" (se menores de 7 anos),
"mendigos”(os que pediam esmolas ou vendiam coisas nas ruas) e "libertinos" (os que
frequentassem prostibulos). Era de responsabilidade do juiz o atendimento a toda essa
populacao, na qual ele determinava a medida a ser aplicada, tendo o poder de devolver
as criangas aos pais, ou coloca-la sob a guarda de outra familia e ate mesmo

determinar a internacao.

A década de 1960 foi mundialmente marcada pelo surgimento de inUmeros movimentos
sociais em defesa dos direitos da crianca e do adolescente. ISso ocorreu uma vez que,
apos a Segunda Guerra Mundial, o adolescente passou a ocupar uma posicao
determinada no cenario da violéncia quando a necessidade da mao-de-obra feminina
nas fabricas deixou as criancas em situacdo de abandono, as quais, mais tarde, ja
adolescentes, constituiram-se como gangues marcadas por atitudes de revolta e
violéncia. Em 1964 criaram-se as FEBENS estaduais, para tratar o problema de
criancas e adolescente em situacao irregular devido os fatores sociais, como a caréncia
econdmica das familias, sendo este o principal fator que contribuia para o abandono de

criangas.

Mesmo com a criagcdo de institutos como a FEBEM, a experiéncia provou que o0
confinamento dos menores ao longo do tempo néo foi suficiente, surgindo ainda mais a

marginalizacao e as rebelides de menores confinados.

A Psicologia, enquanto ciéncia que estuda o comportamento humano, passou nesse
momento a destinar atencdo maior a fase da adolescéncia, transformando-a em alvo de
pesquisas e reflexdes teoricas. Dessa forma, impulsionados pela nova visao trazida
pela Psicologia e pelo Direito, juristas, politicos e educadores passaram a compreender
a criangca e o jovem como sujeitos em formacao e, por isso, merecedores de praticas

educativas diferenciadas.

No Brasil, porém, esse caminho foi lento, tendo seu inicio em 1979 com a criagdo do
Cdédigo de Menores. Somente em 1989 a Convencado Internacional dos Direitos da

Crianca das OrganizagOes das Nac¢des Unidas marcou definitivamente a transformacao
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das politicas publicas voltadas a essa populacdo, culminando assim na criacdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA.

Criado em 13 de julho de 1990, o ECA instituiu-se como Lei Federal n.° 8.069
(obedecendo ao artigo 227 da Constituicdo Federal), adotando a chamada Doutrina da
Protecao Integral, cujo pressuposto basico afirma que criancas e adolescentes devem
ser vistos como pessoas em desenvolvimento, sujeitos de direitos e destinatarios de
protecdo integral sem qualquer discriminacdo de origem ou condicdo social. Assim,
foram criadas normas referentes aos direitos a vida, a saude, a liberdade, ao respeito, a
dignidade, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo e a protecéo
ao trabalho.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) concede especialidade ao tratamento
legislativo da matéria pelo fato de tratar-se de pessoas em desenvolvimento. O
legislador d& énfase a convivéncia familiar originaria ou em coloca¢édo da crianca em

familia substituta, mediante adocao.

O ECA cuida, ainda, da prevencao da ocorréncia de ameaca ou violacao dos direitos
da crianca e do adolescente, responsabilizando pais, responsaveis, a sociedade e até o

poder publico por fatos que coloqguem em risco tais direitos.

Em uma breve analise o Titulo | do ECA encontram-se as disposi¢cdes sobre a politica
do atendimento dos direitos da crianca e do adolescente, que far-se-a através de um
conjunto articulado de acdes governamentais e nao-governamentais, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Ja o Titulo Il determina as medidas de
protecdo que podem ser aplicadas sempre que os direitos da crianca e do adolescente
reconhecidos na Lei forem ameacados ou violados, por acdo ou omissao da sociedade
ou do Estado, por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsaveis ou em razao da

sua prépria conduta.

No Titulo Ill, trata-se da pratica do ato infracional, sujeita os menores de dezoito anos
as medidas de carater sécio-educativo aplicaveis aos adolescentes autores de atos

infracionais, elencadas no artigo 112 do ECA a serem aplicadas pela autoridade
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competente, sendo o juiz e promotor de justica da infancia e juventude, de acordo com
a idade e gravidade da infracdo, sendo assegurada a assisténcia judiciaria gratuita, com
apresentacao do adolescente infrator ao representante do Ministério Publico (art. 179,
ECA), que podera promover o arquivamento dos autos, conceder a remissdo ou
representar a autoridade judiciaria para a aplicacdo de medida sécio-educativa cabivel
(art. 148, ECA).

As escolas e seus educadores devem conhecer essa legislacéo, assim como os 6rgaos
de apoio presentes na comunidade, como é o caso dos chamados Conselhos Tutelares
— entidades publicas presentes obrigatoriamente em cada municipio e formadas por
conselheiros da comunidade, cujo objetivo é receber denuncias de violagdo do ECA e

assegurar seu cumprimento.

4.1 A INSTITUICAO CONSELHO TUTELAR

O ECA criou o Conselho Tutelar, priorizando trés caracteristicas basicas deste conselho
que, é um Orgdo permanente, autbnomo, e néo juridicional. Ser permanente significa
ser continuo, duradouro, ininterrupto. Ser autbnomo significa ter liberdade e
independéncia na atuacado funcional, ndo podendo suas decisdes ficar submetidas a
escalas hierarquicas, no ambito da Administracdo. Ser néo jurisdicional quer dizer que
as funcbes exercidas sdo de natureza executiva, sem a atribuicdo (que € exclusiva do
Poder Judiciario) de compor as lides (conflitos de interesses). Por isso, ndo cabe ao
Conselho Tutelar estabelecer qualquer sancédo para forcar o cumprimento de suas

decisbes. Se necessitar fazé-lo, tera que representar ao Poder Judiciario.

A finalidade do Conselho Tutelar, o Estatuto faz cumprir a Constituicdo Federal, que diz
ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,

com absoluta prioridade, os direitos individuais e sociais que enumera (art. 227).

O Estatuto, como lei tutelar especifica, concretiza, define e personifica, na instituicdo do
Conselho Tutelar, o dever abstratamente imposto, na Constituicdo Federal, a
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sociedade. O conselho é tido como mandatéario da sociedade, que diz ser o brago forte
que zelara pelos direitos da crian¢a e do adolescente.

4.2 CONSELHO TUTELAR DE ASSIS

O conselho tutelar em Assis foi criado pela Lei n° 3.150/92, posteriormente revogada
pela Lei Municipal n°® 5.172/08.

Prescreve o artigo 132 do ECA:

gue cada municipio, independentemente do nimero de habitantes,
deve ter, no minimo, 1 (um) Conselho Tutelar composto por 5
(cinco) membraos, escolhidos pela comunidade por eleicdo direta
para mandato de trés anos, sendo permitida uma reeleicdo. A Lei
determina, ainda, como requisitos basicos para ser conselheiro
tutelar validos em todo o pais: ter reconhecida idoneidade moral,
idade superior a 21 anos e morar no municipio h4 mais de dois
anos.

O horario de atendimento do Conselho Tutelar esta estabelecido no seu Regimento
Interno, funcionando 24 horas por dia, todos os dias da semana. Os plantbes noturnos
semanais e de finais de semana e feriados sdo realizados mediante rodizio,

estabelecido em escala, de forma que os cinco conselheiros trabalham igualmente.

As denuncias chegam ao Conselho Tutelar das mais variadas formas (por telefone,
andnimas, via oficio de escolas), e sdo diversas, sendo as mais comuns: evasao

escolar, negligencia, desvio de conduta, rebeldia, drogadicéo.

Apoés a denudncia, o CT atua aplicando as medidas de protecdo previstas no artigo 101
do ECA, quando os direitos das criancas e adolescentes forem violados ou ameacados
de violacao, que pressupde o artigo 98 do ECA:

As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados
ou violados:

| - por ac&do ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissé@o ou abuso dos pais ou responsavel;

Il - em razdo de sua conduta.
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Seriam sujeitos-alvos das medidas de protecdo todas as criancas e adolescentes que,
por omissao destes dois agentes, tivessem aqueles direitos ameacados ou violados.

Faz parte deste conjunto, por um lado, criancas e jovens vitimas historicas de politicas
econdmicas de renda e de politicas sociais incompetentes em sua tarefa de assegurar
a todos os cidadéaos seus direitos sociais basicos. Criancas e jovens com a saude ou a
propria vida ameacadas pelas condicdes de pobreza, desnutricdo e insalubridade
ambiental; sem acesso a uma assisténcia médica de qualidade; fora da escola ou
submetidos a um processo educacional que os leva ao fracasso escolar, a condenacéo
e a exclusao; inseridos num trabalho que os explora e afasta do convivio familiar e

comunitéario, da escola e do lazer.

Estariam também neste grupo, as criancas cujas familias se omitem do dever de assisti-
las e educa-las, praticam maus-tratos, opressdo ou abuso sexual, ou simplesmente as

abandonam.

Criangas e jovens sujeitos ao desprezo, abuso ou violéncia da sociedade, do Estado e
da familia ganham for¢ca nas figuras da crianca abandonada, do jovem violentado, do
pequeno bodia-fria, do exército de evadidos da escola ainda analfabetos ou semi-

alfabetizados, do menino de rua.

Contudo, surge também na letra da lei, entre os responsaveis pela ameaca ou violacdo
dos direitos da crianga, um terceiro agente denominado ela propria (a crianga), em

funcado de sua conduta.

Depois de verificada a denuncia, cabe ao Conselho Tutelar as atribuices a ele

pertinente, resumindo-se em:
- expedir notificacoes;
- realizar visitas;

- atender, aconselhar e orientar criangas e adolescente que estejam em situacao de

risco, bem como suas familias;

- encaminha-los a atendimento medico, psicoldgico ou psiquiatrico, quando necessario;
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- inseri-los em programas ou projetos de auxilio e orientagéo;
- garantir o acesso das criancas e adolescentes a escola.

O Conselho Tutelar de Assis ja realizou varias campanhas em prol da crianca e do
adolescente, ressaltando que, pela realizacdo de Campanha de Combate as Drogas,
chegou a receber, em 2005, Mocdo de Congratulagbes e Aplausos da Céamara
Municipal.

Em 2006, com o advento da Lei Estadual n° 12.228/2006, iniciou-se um trabalho de
conscientizacao junto a proprietarios de lan houses, visando ao integral cumprimento da
lei, especialmente para coibir o consumo de bebidas alcodlicas, cigarro e outras drogas
por criancas e adolescentes, bem como para alerta-los dos riscos de envolvimento com
pedofilia, prostituicdo e drogas via internet. Posteriormente, regulamentando a lei, o
Decreto Estadual n° 50.658/2006 atribuiu ao PROCON a incumbéncia de fiscalizar

esses estabelecimentos.

No final de 2006 iniciou um trabalho de visitas a restaurantes dancantes, bares
noturnos, boates ou semelhantes, inclusive festas raves e bailes funks, visando
fiscalizar o cumprimento ao artigo 10 da Portaria n® 02/2000, da Vara da Infancia e da
Juventude da Comarca, que proibe a presenca de menores, desacompanhados,
nesses locais, apés as 24h00. Na hipétese de descumprimento a determinagéo, o
Conselho Tutelar registra Boletim de Ocorréncia Policial contra o proprietario do
estabelecimento e, em seguida, comunica o fato a Vara da Infancia e da Juventude,

para providéncias.

Em 2008 deu inicio a um trabalho de conscientizacéo junto a proprietarios de bares e
restaurantes, visitando todos os bares da Av. Rui Barbosa, orientando os proprietarios
quanto a proibicdo do fornecimento de bebida alcodlica a criangas e adolescentes, bem
como entregando-lhes cartazes com a adverténcia do artigo 243 do ECA, para que
fossem afixados nos seus estabelecimentos. Este trabalho permanece até hoje,

estendendo-se aos demais bares e restaurantes da cidade.
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Em 2009, numa parceria com as Policias Civil e Militar, realizou visitas noturnas a
bares, verificando tanto o cumprimento a Portaria n°® 002/2000 quanto a venda de
bebidas alcodlicas a criancas e adolescentes. Além da elaboracdo de Boletim de
Ocorréncia, o Conselho Tutelar, como 6rgdo encarregado de zelar pelos direitos da
crianca e do adolescente, encaminha aquele que estiver em situacdo de risco,
entregando-o aos seus pais ou responsaveis, mediante Termo de Entrega de
Responsabilidade e, na hipétese de nado encontrar ninguém, procede ao seu

acolhimento institucional (Casa Abrigo).

Também em 2009, novamente numa parceria com as Policias Civil e Militar, realizou

visitas a cinco boates do municipio, objetivando combater a prostituicao infantil.

Anualmente, no dia 18 de maio, o Conselho Tutelar, em conjunto com o Programa de
Enfrentamento ao Abuso e a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes e as
Secretarias da Assisténcia Social, Educacdo e Saude, participa do Dia Nacional de
Combate ao Abuso e a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes, ressaltando
que, no ano de 2009 foi realizada uma passeata com inicio na Praca Arlindo Luz e

término no Ginasio de Esportes Jairdo.

Importante destacar alguns dados estatisticos realizados no ano de 2010. O Conselho
Tutelar atendeu aproximadamente 2.000 (dois mil) casos, sendo estes:

ATENDIMENTO CONFORME O SEXO:

Masculino 993

Feminino 739

ATENDIMENTO CONFORME A IDADE:

Crianga 775

Adolescente | 957




MOTIVO DA AMEACA OU VIOLAGAO DOS DIREITOS:

Por acdo ou omissao da

sociedade ou do Estado

245
Por falta, omisséo ou
abuso dos pais ou 809
responsaveis
Em razéo de sua prépria 678
conduta
ALGUMAS VIOLACOES:
Evaséo Escolar Estadual | 298
Negligéncia 263
Evaséao Escolar Municipal | 169
Desvio de Conduta - 126
Rebeldia
Drogadicao 125
Comportamento Escolar 89
Sem Responsaveis 87
Maus Tratos 59
Desentendimento Familiar | 50

64
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Alcoolismo dos Pais 21

Normalmente, o Conselho Tutelar tem que agir em situagbes de conflito onde o
problema ja esta instalado e € necessério encontrar uma solugdo, ou ao menos uma
alternativa para garantir o bem estar da crianca e do adolescente e, principalmente,

para o seu convivio saudavel no seio de sua familia.

Todavia, muitas vezes a situagdo de risco é causada pela propria familia, por
negligéncia e pela falta de preocupacgéo de enviar o filho para a escola ou envolvimento

com alcool ou drogas.

Na maioria das vezes, no desempenho de suas funcfes, o conselheiro tutelar sofre
risco pessoal e ameacgas, tanto por parte dos adolescentes atendidos quanto por parte
de seus pais ou responsaveis. Apenas a titulo de ilustracdo, citamos episédio em que
uma conselheira, visando a retirada de uma crianca de aproximadamente 5 anos de
sua mae (que estava sob efeito de alcool e drogas), para entrega-la aos cuidados do
pai, teve arremessado contra si um ventilador, que s6 nao Ihe causou ferimentos por ter
conseguido se esquivar, necessitando acionar a Policia Militar para conseguir colocar a
crianca a salvo. Lembramos também de ameaca feita por um adolescente a uma
conselheira, quando aquele prometeu atear fogo no automovel particular desta e,
coincidéncia ou ndo, alguns dias depois, a mesma teve seu veiculo atingido por um

tijolo dentro da garagem de sua residéncia.

Vale ressaltar que Assis possui apenas um Conselho Tutelar, constituido por 5
conselheiros e um anico veiculo, para atender uma populacdo de quase 100 mil

habitantes.

Por outro lado, é necessario frisar que tudo o que se refere a crianca e ao adolescente
corre sob “segredo de justiga”, devendo seus nomes e imagens ser mantidos em sigilo,
ou seja, proibida a sua divulgacdo na midia. Os artigos 232 e 247 do ECA chegam a

estabelecer penalidades para a hipotese de infringéncia a essa vedacéao.
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4.3 COMPETENCIA E ATRIBUICOES DO CONSELHO TUTELAR

Os Conselhos Tutelares tem competéncia para aplicar as criancas e adolescentes em
situacdo de risco as medidas de protecao, dispostas no art. 101, | a VIl do ECA, quais

sejam:
"l — Encaminhamento aos pais ou responsaveis, mediante termo de responsabilidade:"

A Politica de Protecdo Integral instituida na CF/88 e regulamentada pelo ECA
proporcionou a busca do fortalecimento dos vinculos familiares da crianca e do
adolescente em situacdo de risco pessoal/social, no momento do atendimento no

Conselho Tutelar.

Chegando o caso ao Conselho Tutelar, os pais ou responsaveis serao convocados para
cumprir o seu dever - direito de assistir, criar e educar os filhos, mediante termo de
responsabilidade que estabelecera o compromisso de zelar pelo cumprimento de seus
deveres. Pois, ndo sendo possivel, o interesse da crianca ou adolescente deve
prevalecer sendo aplicadas as demais medidas de protecdo, necessérias a cada caso.

"Il — Orientacado, apoio e acompanhamento temporarios:"

Confere ao ECA relevancia ao convivio familiar e comunitario como direito da crianca e
do adolescente. Para tal, coloca a disposicdo das autoridades um leque de
possibilidades de ajuda especializada que complementem a acdo dos pais ou
responsaveis que dela necessitem, para que obtenham éxito em sua tarefa de manter e

educar seus filhos ou protegido.

“lll- Matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino

fundamental:"

Desta forma, poderdo os Conselhos Tutelares, por exemplo, requisitar a matricula
escolar de crianca e adolescente, diante da impossibilidade ou incapacidade de pais ou

responsaveis para fazé-lo.

A Escola é extremamente importante na socializacdo e desenvolvimento cognitivo da

crianca. Importante mencionar o artigo 56 do ECA, que a norma estabelece que o
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dirigente de estabelecimento de ensino fundamental devera comunicar ao Conselho

Tutelar os casos de:

1) Maus-tratos envolvendo seus alunos;
2) Reiteracao de faltas injustificadas;
3) Elevados indices de repeténcia.

"IV —Inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao

adolescente:"

A falta de recursos ndo devera causar impedimento a convivéncia familiar da crianca e
do adolescente. Deverdo ser requisitados, pelos Conselhos Tutelares, 0s servi¢cos
sociais publicos ou comunitarios, diante das limitacdes ou falta de recursos dos pais.

N&o devendo ser o0 abrigo a solucéo proporcionada pelo ECA.

Sdo exemplo de encaminhamentos a Programas de Atendimento como: Projeto
ABC,Projeto Bem-me-quer, Projeto Broto Verde, Projeto Legido Mirim, que realizam
oficinas com as criangas e adolescente atendidos.

"V- Requisicdo de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico, em regime hospitalar

ou ambulatorial;"

Esta medida visa o atendimento nos hospitais do governo a crianca e ao adolescente
cuja familia ndo tenha condicdes financeiras de arcar com tratamento necessario ao
seu desenvolvimento saudavel. Também sao exemplos de requisicdo, as vagas em
creche ou escolas, tratamento psiquiatrico. Quando ndo atendidos os casos s&o

representados ao MP.

"VI — Inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a

alcodlatras e toxicOmanos';

Possui 0 mesmo objetivo da medida anterior, qual seja o desenvolvimento da saude da
crianca e do adolescente. Porém, de aceitacdo mais dificil pelo jovem que dele

necessita, devendo, se possivel, ter um carater preventivo.

"VI | - Abrigo em entidade".
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Medida de carater provisorio nos termos da Lei deve ser precedida das anteriores,
sempre que possivel, tendo em vista a quebra do convivio familiar diario, que acarreta.
E medida intermediaria entre a perda do poder familiar dos pais e a adogdo ou

colocacao em lar substituto.

Importante, que ao encaminhar crianca ou adolescente para uma entidade de
atendimento, o Conselho Tutelar devera comunicar a medida o mais rapido possivel a
autoridade judiciaria e acompanhar o caso rigorosamente para garantir e promover a
transitoriedade e provisoriedade do abrigo em entidade, requisitando para tanto o apoio
dos servicos publicos de assisténcia social. A autoridade judiciaria é quem, vai transferir
ou ndo a guarda da crianca ou adolescente do pai, da mée ou do responsavel para o
dirigente do programa de abrigo. Se o Juiz ndo se convence da necessidade da medida

de abrigo em entidade, a decisdo do Conselho Tutelar deixa de valer.

Tendo em vista a competéncia atribuida pelo ECA aos Conselhos Tutelares para o
atendimento a criangas e adolescentes em situacao de risco pessoal/social de forma a
aplicar as medidas de protecdo elencadas no art. 101, I a VI, bem como medidas
tocantes a seus pais ou responsaveis (art. 129, | a VII), verifica-se a implicacdo de uma
diversificada gama de atribuicbes ou tarefas que vao desde o atendimento de criancas
e adolescentes, pais ou responsaveis até a representacdo as autoridades competentes
(quando o caso assim o exigir), como disposto no art.136 do ECA.

Com o escopo de fazer cumprir as medidas de sua competéncia e também as
determinadas pelo judiciario, os Conselhos Tutelares devem requisitar acfes de
entidades governamentais e ndo-governamentais envolvidas no atendimento que se
fizer necessario em cada caso concreto, nas areas de saude, educacao, servi¢o social,
previdéncia, trabalho e seguranca.(art. 136, lll, "a", ECA). Assim, por exemplo, no caso
de uma criancga ter sido registrada, mas né&o ter certiddo de nascimento, o Conselho
requisita ao cartorio do RCPN correspondente sua certiddo. Porém, se ndo houve o
registro, 0 Conselho comunicara ao Juiz para que ele determine ao Cartorio o devido

assentamento.
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Focando os direitos preconizados no ECA os Conselhos Tutelares desempenham
tarefas como expedicéo de notificagdes (art. 136, VII, ECA) e requisi¢éo de certidoes de
nascimento e de oObito de crianca e adolescente, quando necessario (art. 136, VIII,
ECA).

E, também, atribuicdo do Conselho Tutelar (ECA, art. 95), juntamente com o Poder
Judiciario e o Ministério Publico, fiscalizar as entidades de atendimento governamentais
ou nao-governamentais comprometidas com programas de protecdo destinados a

criancas e adolescentes (art. 95, ECA)

Prescreve o art. 136 do ECA que o Conselho Tutelar devera:

| — Atender as criangas e adolescentes nas hipoteses previstas nos arts.
98 e 105, aplicando as medidas previstas no art. 101, I a VIl .

II- Atender e aconselhar os pais ou responsaveis, aplicando as medidas
previstas no art. 129, | a VII, quais sejam:

I- Encaminhamento a programa oficial ou comunitério de protecao a
familia:

II- Inclusédo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e
tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;

Ill- Encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquiatrico;

IV- Encaminhamento a cursos ou programas de orientacao,
V-Obrigacao de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua
freqUéncia e aproveitamento escolar;

VI-"Obrigacédo de encaminhar crianga ou adolescente a tratamento
especializado.

VII-Adverténcia.

Nesse contexto, o Conselho Tutelar ird aconselhar os pais ou responsaveis de forma a
promover a eliminacao da situacao de risco para a crianca ou adolescente, partindo do
principio de que a familia € a unidade fundamental da sociedade. No seu seio devem as
criangas e adolescentes desenvolver-se, naturalmente, criando vinculos afetivos, os
quais, sem duavida alguma, serdo da maior relevancia para a sua vida adulta e para a

geracdes que se sucederem.

A adverténcia aos pais ou responsaveis consubstancia-se sob a forma de verbal e por
escrito, sempre que direitos de seus filhos ou pupilos, por acdo ou omissdo forem

ameacados ou violados. Caso 0s pais ou responsaveis, reiteradamente, descumpram
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0s seus deveres, 0 Conselho Tutelar devera agir para garantir o interesse das criancas

e adolescentes, comunicando o descumprimento as autoridades competentes.

Ademais, a ocorréncia de crimes que, mesmo nao tipificados no ECA devem ser

comunicados a autoridade judiciaria caso:

1.Deixam de cumprir com assisténcia aos filhos, tendo condigbes
(abandono material- art. 244 do CP)

2.Deixam de cuidar da educacdo dos filhos (abandono intelectual- art.
246 do CP);

3.Entregam crianga/adolescente a pessoa inidénea (art. 245 CP);
4.Permitem que criangas e adolescentes freqientem casa de jogo,
residam ou trabalhem em casa de prostituicdo, pratiguem mendicancia
ou sirvam a mendigo para excitar a comiseracdo publica (abandono
moral- art. 247 do CP).

A acado do Conselho Tutelar deve ser mais urgente quando se tratar recebimento de
dendncia de crianca ou adolescente vitima de maus-tratos, opressao ou abuso sexual.
Na maioria das vezes o0s agressores sao conhecidos da crianca: familiares ou pessoas
muito proximas que se utilizam da relacdo afetiva para o ato libidinoso ou sexual. A
punicdo desse tipo de crime € muito dificil pela auséncia de prova da sua materialidade,

pois ndo deixam marcas.

Todavia, pode-se caminhar no sentido do reconhecimento do dano psiquico através de
depoimento da vitima. Outro aspecto da complexidade que envolve esse tipo de crime
contra a crianga/adolescente, reside no fato de partir a violéncia, na maioria das vezes,
justamente de quem deveria protegé-la.

Il - Promover a execucao de suas decisbes, podendo para tanto:

a- requisitar servicos publicos nas areas de saude, educacado, servico
social, previdéncia, trabalho e segurancga;

Caso o0 servico em questdo ndo exista, ou seja prestado de forma
irregular, o Conselho deve comunicar o fato ao responsavel pela politica
correspondente e ao Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, para que o0 servico seja criado ou regularizado,
fundamentando a necessidade, por meio de correspondéncia oficial,
recebendo o ciente do Orgdo executor na segunda via da
correspondéncia ou em livro de protocolo.

b- representar junto & autoridade judiciaria nos casos de
descumprimento injustificado de suas deliberacoes.
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Descumprir sem justa causa, as deliberacdes do Conselho € crime previsto no art. 236
do ECA.

Diante do descumprimento injustificado de suas deliberacdes por Orgdo governamental
ou nao-governamental, o Conselho encaminhara representacéo a autoridade judiciaria,
esclarecendo o prejuizo ou o risco que essa omissao traz para criangas, adolescentes e
suas familias. Se o Juiz considerar a representacdo do Conselho procedente, o caso
vai para o Ministério Publico que determina a apuracéo de responsabilidade criminal do

funcionério ou agente publico que descumpriu a deliberacéo.

IV-"Encaminhar ao Ministério Publico noticia e fato que constitua infracdo administrativa

ou penal contra os direitos da crianca ou do adolescente":

No caso de constatacdo de alguma irregularidade ou violacdo dos direitos das criancas
e adolescentes abrigados, semi-internados ou internados, o Conselho devera aplicar,
sem necessidade de representar ao Juiz ou ao Promotor de Justica, a medida de
adverténcia prevista no art. 97 do ECA. Se a entidade ou seus dirigentes forem
reincidentes, comunicara a situacdo ao MP ou representard a autoridade judiciaria
competente para aplicacdo das demais medidas previstas no art. 97 do ECA, quando
os fatos configurarem crimes (ECA, art. 228 a 244-A) ou infragdes administrativas (art.

245 a 258), através de correspondéncia oficial protocolada.
V- "Encaminhar a autoridade judiciaria os casos de sua competéncia”.

A competéncia da Infancia e da Juventude estd elencada nos artigos 148 e 149 do
ECA.

VI- "Providenciar a medida determinada pela autoridade judiciaria, dentre as previstas

no art. 101, | a VI, para o adolescente autor de ato infracional”.

Promover as medidas protetivas (incisos | a VI) aplicadas pela justica a adolescentes
infratores; acionar pais, responsaveis, servicos publicos e comunitérios para

atendimento a adolescente autor de ato infracional, a partir de determinacéo judicial.

VII- "Expedir notificagbes":
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Expedir correspondéncia oficial no sentido do atendimento aos ditames legais do ECA,

da Constituicdo ou de outras legisla¢des, por exemplo:

1) notificar pais ou responséavel convocando-os a sede do Conselho
Tutelar para assinar e receber termo de responsabilidade.

2) notificar o diretor de escola de que o Conselho determinou a matricula
da crianca.

3) notificar os pais do aluno para que cumpram a medida aplicada,

\

zelando pela freqiéncia do filho a escola. O ndo acatamento da
notificacdo do Conselho podera gerar a abertura de procedimento para a
apuracado de crime (ECA art. 236) ou de infracdo administrativa (ECA art.
249).

VIII- "Requisitar certiddes de nascimento e de O6bito de crianga ou
adolescente quando necessario:

A requisicdo de certidbes ou atestados, como as demais requisicdes de servigcos
publicos serdo através de correspondéncia oficial, em impresso ou formulario préprio,
fornecendo ao executor do servico os dados necessarios para a execucdo do

documento desejado.

IX- "Assessorar o Poder Executivo local na elaboracdo da proposta orgamentaria para planos e

programas de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente":

Na Lei Orcamentaria (Municipal, Estadual ou Federal), o Executivo devera,
obrigatoriamente, prever recursos para o desenvolvimento da politica de protecéo
integral a crianca e ao adolescente representada por planos e programas de

atendimento.

X- "Representar em nome da pessoa da familia, contra violagdo dos direitos previstos
no art. 220, § 3°, Il da Constituicdo Federal;"

Fazer representacao perante a autoridade judiciaria ou ao Ministério Publico, em nome
de pessoa que se sentir ofendida em seus direitos ou desrespeitada em seus valores
éticos e morais e sociais pelo fato de a programacédo de televisdo ou de radio nédo
respeitar o horario autorizado ou a classificacdo indicativa do M. da Justica (adequacao
dos horarios de exibicdo as faixas etarias de criancas e adolescentes), para aplicacao

de pena pela pratica de infracdo administrativa (ECA, art. 254).
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XI- "Representar ao Ministério Publico, para efeito de acfes de perda ou suspenséo do

poder familiar”.

Diante de situacOes graves de descumprimento por parte dos pais do dever de assistir,
criar, educar os filhos, menores e esgotadas todas as formas de atendimento e
orientacdo, devera o Conselho Tutelar encaminhar representacdo ao Promotor de
Justica da Infancia e da Juventude, expondo a situagdo, mencionando a norma
protetiva violada, apresentando provas e pedindo as providéncias cabiveis. O promotor
de Justica propora a acao de perda ou suspensdo do poder familiar (art. 20 c/c o art.
155 ECA) a autoridade judiciaria competente, que instalard o procedimento contraditério
para a apuracao dos fatos (ECA, art. 24).

Vale ressaltar que as decisfes do Conselho Tutelar somente poderdo ser revistas pela

autoridade judiciaria, conforme dispde o artigo 137 do ECA.

Pelo exposto, as medidas de competéncia dos Conselhos Tutelares para serem
aplicadas necessitam do apoio de entidades de atendimento, as quais serédo objeto do

préximo capitulo.

4.4 ENTIDADE DE ATENDIMENTO A CRIANCAS E ADOLESCENTE

As medidas de protecdo e socio-educativas determinadas tanto pelos Conselhos
Tutelares como pelos Juizes da Infancia e da Juventude requerem um sistema de
atendimento constituido por redes locais de entidades de atendimento, que possam
viabilizar as decisGes por eles redigidas. Assim, por exemplo, caso uma denuncia de
maus tratos a uma crianga chegue ao Conselho Tutelar, esta devera ser investigada por
seus agentes. Confirmada a Dendncia, os pais ou responsaveis deverdo ser
convocados para cumprirem seus deveres de assistir, criar e educar seu filho ou pupilo,
mediante termo de responsabilidade. Caso os pais reiteradamente descumpram tais
deveres, devera o Conselho Tutelar agir no interesse da crianca em, tomando uma ou

mais medidas protetivas, como o encaminhamento da crianca a um abrigo para que
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cesse 0 risco a que estava exposta Para tanto, contara com o apoio de uma rede local
de atendimento, preparada para executar as agdes que 0 caso concreto exigir.

Para esclarecer como deve funcionar tal atendimento, se faz necessario distinguir

entidades de atendimento, programas de atendimento e regimes de atendimento.

Entidades de atendimento sdo pessoas juridicas, governamentais ou nao-
governamentais, responsaveis pela implementacdo da politica de atendimento
elaborada pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA), inspirado nos Principios da Doutrina da Protecédo Integral das Nacfes
Unidas expressos na Convencgao Internacional dos Direitos da Crianga (anexo A), nos
artigos 227 e 228 da Carta da Republica e no ECA. Estes sdo os parametros a serem

seguidos pelas entidades de atendimentos a infancia e juventude em todo o pais.

N&o obstante, os Conselhos Estaduais, podem adequar as normas gerais as
peculiaridades regionais. J& os Conselhos Municipais, tem a tarefa de fazer cumprir as
orientagcdes das instancias normativas superiores, orientando as referidas entidades

governamentais e ndo-governamentais.

Com escopo de possibilitar o controle estatal de suas a¢fes, deverdo as entidades de
atendimento proceder a inscricdo de programas, através do encaminhamento de seu
Regimento Interno, especificando 0s respectivos regimes de atendimento, aos
Conselhos Municipais, que a seu turno, comunicardo aos Conselhos Tutelares e a
autoridade judiciaria competente. O sistema de atendimento assim constituido deve
estar organizado de forma a conter entidades capazes de abarcar o elenco de regimes
de atendimento previstos no artigo 90 do ECA, quais sejam:

I-orientacéo e apoio sécio-familiar;

Il - apoio sOcio-educativo;

Il - colocacao familiar;

IV- abrigo;

V- liberdade assistida;

VI- semi liberdade;
VII - internacgéo.
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Para que as medidas aplicaveis as criangas e adolescentes se tornem efetivas, se faz
necessario um sistema de atendimento estruturado formado por redes locais de
entidades de atendimento (governamentais e nao-governamentais) cuja funcdo é
respaldar a atuacdo dos Conselhos Tutelares e da Justica da Infancia e Juventude. As
entidades se responsabilizam pelos regimes de atendimentos por elas praticados na
implementagcdo das medidas protetivas ou soOcio-educativas estabelecidas no ECA e

determinadas no caso concreto pela autoridade competente.

4.5 REGIME DE ATENDIMENTO DAS ENTIDADES

1. REGIME DE ORIENTAQAO E APOIO SOCIO-FAMILIAR - E o mais importante e o
menos praticado dos regimes de atendimento do ECA. A orientacao refere-se a ajuda
nao-material a familia: informacéo, aconselhamento psicossocial, juridico e econdémico.
Ja o apoio refere-se a ajuda material: renda minima, cesta basica, materiais de
construcdo, vestuario, medicamento e outros. Vale ressaltar, que embora de dificil
pratica, seria ideal que seus resultados fossem suficientes no combate a violacdo dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente, tornando possivel o seu
desenvolvimento no seio da familia. Logrando-se éxito nesse patamar de atendimento,
ndo se chegaria a institucionalizacéo (abrigo e internacdo) de criancas e adolescentes

desassistidos pelos familiares.

2. REGIME DE APOIO SOCIO-EDUCATIVO - E o trabalho social e educativo dirigido a
criancas e adolescentes fora dos regimes de institucionalizacdo. Nesse sentido, tais
programas governamentais e ndo-governamentais desenvolvidos na comunidade sdo
um poderoso instrumento de garantia ao direito a convivéncia familiar, ao lado do apoio
e orientacdo socio-familiar. Cumpre destacar, o relevante papel de algumas empresas
privadas em parceria com Prefeituras e o0s Conselhos Municipais visando ao
desenvolvimento local, instrumentalizando a Responsabilidade Social e contribuindo

para o crescimento do pais.
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3. REGIME DE COLOCACAO FAMILIAR - A colocacéo em familia substituta em regime
de guarda, tutela ou adocéo € uma forma de — quando exauridas todas as alternativas
de manter a crianca em sua familia natural- assegurar a crianca o direito a convivéncia

familiar e comunitaria. E uma alternativa ao abrigo.

4. REGIME DE ABRIGO - O abrigo ndo € uma internacdo, ndo ha privacdo de
liberdade. Trata-se de uma medida de apoio residencial, afetivo e provisorio até que a
crianca ou adolescente atendido possa retornar a sua propria familia ou ser colocado
em familia substituta. Ressalte-se que o Estatuto estabelece um prazo de dois dias
Uteis para que 0s responsaveis pelos abrigos comuniquem a Justica os casos de
acolhimento de criancas e adolescentes em seus programas sem a prévia medida
judicial, encaminhados pelos Conselhos Tutelares, pelas préprias familias ou outros
Orgaos.

5. REGIME DE LIBERDADE ASSISTIDA - Este regime é voltado para o atendimento de
adolescentes que cometeram ato infracional. Para seu adequado funcionamento faz-se
necessario um conjunto de métodos e técnicas soOcio-educativos nas areas de
aconselhamento, terapia, reabilitacdo, educacdo basica e profissional, bem como

orientacao e apoio sécio-familiar, quando necessario.

6. REGIME DE SEMI-LIBERDADE - Também voltado para o atendimento de
adolescente autor de ato infracional. E a Ultima alternativa antes que se recorra a
privacdo de liberdade. E a primeira alternativa, quando se pensa em progressdo de

regime para adolescente que se encontra internado.

7. REGIME DE INTERNACAO - E regime de privacéo de liberdade. Deve obedecer aos
principios da excepcionalidade e da brevidade, devendo ser aplicado em ultimo caso.
Fundamenta-se na necessidade de acdo socio-educativa, gerando a responsabilidade
da entidade pela integridade fisica, psicolégica e moral do adolescente e pelo seu
desenvolvimento pessoal e social.

Em que pese ser o direito a convivéncia familiar e comunitaria direito fundamental ao

hY

lado do direito a vida, & saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
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profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito e a liberdade, nem sempre é
possivel sua manutencdo. Fatores como o desemprego, a dependéncia de drogas,

entre outros, levam ao rompimento dos lagos familiares.

Os abrigados em instituicdo, € uma das medidas de protecdo aos direitos das criancas
e adolescentes estabelecidas no art. 101 do ECA e sua aplicagdo por decisdo do
Conselho Tutelar e por determinacéo judicial, implica na suspensao do poder familiar e
o afastamento temporario do convivio com a familia. JA a colocacdo em familia
substituta, através de adocédo, implica na destituicdo do poder familiar, aplicavel aos
casos em que ndo h& mais possibilidade de retorno a familia de origem, de

competéncia exclusiva do Juizo da Infancia e Adolescéncia.

As entidades de atendimento que oferecem o regime de abrigo devem propiciar,
durante a aplicacdo da medida, a manutencdo do vinculo familiar e a convivéncia
comunitaria. Desse modo, deve incentivar o contato com familiares, organizando
reunides, encaminhando pais ou responsaveis para programas oficiais ou comunitarios
de apoio a familia, bem como manter grupos de irmaos unidos, possibilitando a busca
da reestruturacéo familiar, sempre que possivel. Foi também intentada pelo legislador a
convivéncia comunitéria, evitando-se a alienacéo e a inadequacao dos abrigados para a
vida em sociedade. Contudo, os resultados praticos desta abordagem de protecéo tem
deixado muito a desejar, tendo em vista o grande nimero de criancas e adolescentes
gque acabam vivendo pelas ruas das grandes cidades, o que sinaliza a pouca
atratividade que tais instituicbes exercem sobre os que delas necessitam. Vistos os
regimes de atendimento que podem ser buscados no enfrentamento das questbes
referentes a infancia e adolescéncia, passa-se a considerar as dificuldades encontradas
pelos Conselhos Tutelares no desempenho de suas atribuigbes, enquanto 6rgdo de

mediacao entre a demanda e a oferta desses atendimentos.
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4.6 REPRESENTACAO AO PODER JUDICIARIO

Entre as atribuicbes do Conselho Tutelar, disciplinadas no artigo 136 do ECA, estdo a
possibilidade de encaminhar ao MP noticia de fato que constitua infracdo penal ou
administrativa contra os direitos da crianca ou adolescente e encaminha a autoridade

judiciéria os casos de sua competéncia.

Para tal, € necessario que haja decisdo da maioria dos membros do Conselho Tutelar

(no minimo trés conselheiros), que assinarao a representacao.

No Judiciario, a Representacdo tramita em “segredo de justica” perante a Vara da
Infancia e Juventude. Logo, haverd um estudo psicossocial, realizado pelo Setor de
Psicossocial Judiciario (equipe técnica), que é composta por assistente social e
psicologa. Ap6s o resultado de tal estudo, ou seja, 0 parecer dessa equipe que vai
embasar a decisao judicial. Se verificada negligencia por parte dos pais, estes por ate

mesmo Vir a ser processados criminalmente.

Zelando pelo bem estar de criangas e adolescentes do municipio, o Conselho Tutelar
de Assis ja representou inUmeros casos a Vara da Infancia e Juventude, tanto para
providencias com relacdo aos pais ou responsaveis, como providencias com relacao a
proprietarios de bares, casas noturnas, organizadores de festas, lan hauses, enfim,
aqueles que, de alguma forma, violaram ou ameacaram violar os direitos de criancas e

adolescentes.
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5- ABANDONO AFETIVO E SUA REPARACAO

5.1 AFETIVIDADE

Afeto é a emocdo em geral ou qualidade de sentimento de um individuo, sendo o
constituinte dinamico da emocao. Os estados emocionais e sentimentais formam a
efetividade, um dos aspectos do comportamento humano. Por sentimento entendemos
o estado afetivo brando, suave, de prazer, desprazer em relacdo a um objeto, pessoa
ou idéia que vém a formar os sentimentos. Distingui-se das emocgfBes por serem
reacoes mais calmas e com uma experiéncia mais complexa, com mais elementos
intelectuais (lembrancas, imagens, idéias). (WARREN, 1981, p. 139). Assim sdo os
sentimentos de alegria, jubilo, tristeza, 6dio, medo, raiva, todos ligados as necessidades
adquiridas. Porém, os sentimentos sdo especifico do homem, surgiram com o

desenvolvimento histoérico e variam com as mudancas das necessidade sociais.

Os psicanalistas foram as pessoas que deram maior importancia ao aspecto afetivo do
comportamento humano. A posicao de Freud, focando o desenvolvimento individual,
revela como para ele o ser humano, ao invés de ser racional, era mais um ser emotivo.
Portando, os pais deveriam ter consciéncia de como o desprazer e a tristeza, a raiva, 0

medo, a angustia e o ciime de seus filhos causam preocupacdes e ansiedade destes.

Para Jean Piaget (1979, p. 234), a efetividade € um processo que se da concomitante a
inteligéncia. Tanto o desenvolvimento do pensamento como das emocdes s6 se ddo se
um acompanhar o outro, ou seja, ndo ocorre desenvolvimento intelectual se ndo houver
afetividade. A crianca se nesta fase por um egocentrismo puro, isto €, ela se vé como o
centro de tudo e no inicio logo que nasce, o bebé se quer se diferencia do meio. Ao final
do periodo sensério-motor ela ja se percebe como um objeto totalmente diferenciado do
meio. A afetividade no inicio esta totalmente centrada no corpo do bebé. Com o seu
relacionamento com o meio através de satisfacdes e insatisfacdes a afetividade vai
sendo transportada também para objeto e pessoas. O seio familiar € o primeiro objeto

em que a afetividade vai se descentralizar, depois as pessoas mais proximas,
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geralmente a mée. O bebé reage a presenca de estranhos, mostrando-se inquieto e as
vezes até irritado. A criangca passa escolher o objeto afetivo, sendo esta escolha
dependente das relacbes que ela estabelece no meio, podendo ser agradaveis ou
desagradaveis, e por ultimo, ao final do sensoério-motor, concomitante com a
socializacdo da acdo quando a linguagem se torna meio mais importante de

comunicacao, ocorre a transferéncia de afetividade, deixando ela de ser o Unico centro.

Diante de sua analise, uma crianca psicologicamente afetiva tem maiores chances de
crescer saudavel, equilibrada emocionalmente e é capaz de vencer os obstaculos
normais da vida. Entdo, o afeto é a troca de sentimentos, respeito, valores, desejos,
experiéncias, amor, entre pessoas que se relacionam diariamente e a personalidade de
um individuo € a organizacao integrada por todas as caracteristicas cognitivas, afetivas
e fisicas e é por isso que a falta de afeto dos pais em relacdo ao seus filhos ddo uma
imensa diferenca na edificacdo da personalidade da crianca e conseqientemente do
futuro adulto.

5.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS: MEIO DE REPARACAO DO DANO
CAUSADO PELA FALTA DE AFETO

Importante destacar a conceituagao de responsabilidade civil, assim “pode-se dizer que
€ a medida que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposigéo legal” (DINIZ,
2007, 35).

Portanto, entende-se que a nocao juridica de responsabilidade pressupde a atividade
danosa de alguém, seja moral ou patrimonial que, viola uma norma juridica

preexistente, subordinando-se as consequéncias do seu ato.

Desta forma, a afirmagcdo de que, o responsavel sera aquele que responde e a
responsabilidade é a obrigacdo do responsavel, ou ainda, o resultado da a¢éo pela qual

a pessoa age ante esse dever, ndo deve ser suficientemente para solucionar o
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problema e para conceituar a responsabilidade, pois se a pessoa agir de conformidade
com a norma ou com seu dever, pode se leviano a dizer acerca de sua
responsabilidade, pois tal individuo pode continuar responsavel pelo procedimento de
si, mas nédo tera nenhuma obrigacdo traduzida em reparacdo de dano, como um

substituto do dever de obrigacéo previa, por ter cumprido tal obrigacao.

Assim, a responsabilidade € a circunstancia da infragdo da norma ou obrigacdo do
agente, servindo, portanto, para demonstrar a posi¢cdo daquele que ndo executou o seu

dever.

O artigo 5°, V e X da Constituicdo Federal e os artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil

sao os pilares da responsabilidade civil:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacéo.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo  Gnico. Haver4d obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

A acdo, na responsabilidade civil, ¢ uma conduta humana (comissiva ou omissiva), ou
de agente por ela responséavel, que cause dano a terceiro gerando o dever de reparar o

dano causado.
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Pela interpretacdo dos artigos supramencionados, observa-se que aquele que, por acao
ou omissao voluntéria, negligéncia, impericia ou imprudéncia, causar prejuizo ou violar

direito a outrem deve reparar o dano.

Contudo, em regra, é necessario estar configurada a culpa latu sensu para poder ser
imputada a responsabilidade ao agente da conduta. A culpa latu sensu se divide em
duas espécies: culpa em sentido estrito e dolo. O dolo ocorre quando o agente pretende
o resultado danoso. A culpa em sentido estrito ocorre quando o agente causador do
dano nao pretendia o resultado danoso, porém por conta da negligéncia, imprudéncia

ou impericia, alcangou o resultado danoso.

O dano é imprescindivel para o dever de indenizar. Sérgio Cavalieri Filho (2005, p.96)

conceitua o dano na atualidade

como sendo uma subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer
gue seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se
trata de um bem integrante da prépria personalidade da vitima, como
sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um
bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida
divisdo do dano em patrimonial e moral.

O dano pode ser dividido em dois grupos: o dano patrimonial, que salvaguarda o
patrimdnio da pessoa; e o dano moral, que visa salvaguardar os direitos da

personalidade.

Assim, dano é toda ofensa causada ao patrimonio e/ou a dignidade do lesado. A ofensa
a dignidade do lesado pode ser animica, atingindo a psique da pessoa, ou corporal, a

qual atinge a integridade fisica da pessoa.

O dano moral passivel de ser compensado é aquele que possui um elemento
psicolégico que consubstancie um sofrimento sofrido pela vitima, que viole a sua

dignidade.

O nexo de causalidade corresponde a verificagdo se a conduta do agente pode ser tida
COMO pressuposto necessario para o resultado danoso, ou seja, deve-se verificar se 0

ato do agente foi determinante, necessario, para que ocorresse o resultado. Assim, “a
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relacdo de causalidade se pde entre a agdo ou omisséo do agente e o resultado (dano)”
(CARVALHO NETO, 2004,v.9, p.62).

Entretanto, Serpa Lopes (apud DINIZ, 2007, p. 34), conclui que a responsabilidade € a
obrigacdo de reparar o dano, seja ele por decorréncia de uma culpa presumida ou por

uma circunstancia meramente objetiva.
Ainda, conceitua Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 21) que:

“a responsabilidade civil leva em conta, primordialmente, o dano, o
prejuizo, o desequilibrio patrimonial, embora em sede de dano

s

exclusivamente moral, o0 que se tem em mira é a dor psiquica ou
desconforto comportamental da vitima”.

Assim sendo, é com base nessas consideracdes, que podemos conceituar no inicio
deste capitulo a responsabilidade civii como sendo a aplicacdo de medidas que
obriguem a alguém a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razéo
de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou

animal sob uma guarda ou ainda, ou ainda de simples imposi¢&o legal.

Portanto, a responsabilidade civil s6 é possivel se houver conduta ilicita, decorrente de

culpa, dano material ou moral e nexo de causalidade.

Para o juiz o abandono se reflete apenas no aspecto patrimonial, se esgotando no
dever de prestar alimentos, assim, se ndao houver o abandono financeiro ndo ha
fundamentos para se pleitear pela responsabilidade civil no caso em comento. Por isso
entende-se que a conduta ilicita € vislumbrada pelo fato de ser dever dos pais assistir
material e moralmente seus filhos, convivendo com eles, acompanhando-os e
dispensando-lhes o necessario afeto, assim, se o pai hdo cumpre com estes deveres e
causa danos aos filhos de ordem moral, ele incorre em uma conduta contraria a norma

prescrita no artigo 186 do Caédigo Civil.

O doutrinador Luiz Felipe Brasil Santos entende que a conduta omissiva do pai
ocasiona, além do dano, “infragcdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e
protecao que lhe sao impostos como decorréncia do poder familiar’4s. Assim, a conduta

ilicita ocorre quando se nega, se € omisso, se negligencia, a convivéncia familiar, ao
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amparo afetivo, moral e psiquico, violando os direitos da personalidade humana, ferindo

valores constitucionalmente garantidos.

Para o Juiz Luis Fernando Cirilloas existe um dever dos pais de estabelecerem com
seus filhos um minimo de relacionamento afetivo e o fato de os pais estarem separados
ndo os exime de manter esse relacionamento. Assim, se o0 pai ndo mantém
relacionamento com seu filho, ndo convive com ele, pratica conduta ilicita, pois ndo

obedece ao preceito constitucional do artigo 227.

Cabe ao juiz, na utilizacao dos principios normativos, solucionar os conflitos, ou seja, “o
juiz cria, no sentido de que confirma determinados fatos sociais, legitimando-os, criando
modelos. Assim, é formulador de regras sociais de comportamento e, inevitavelmente,

transformador do préprio ambiente social, alterando-lhe valores”.

Para Maria Celina Bodin de Moraes, no abandono afetivo ou moral, ha uma lesédo aos
“direitos fundamentais implicitos na condigao juridica de filho e de menor, cujo respeito,
por parte dos genitores, é pressuposto para o sadio e equilibrado crescimento da

crianca, além de condicdo para sua ajustada insercéo na sociedade”.
Assim, nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes,

para a configuracdo de dano moral a integridade psiquica do filho, sera
preciso que tenha havido o abandono por parte do pai (ou da méae) e a
auséncia de uma figura substituta. Se alguém ‘faz as vezes’ de pai (ou
de mée), desempenhando suas fungfes, ndo h& dano a ser reparado,
nao obstante o comportamento moralmente condenavel do genitor
bioldgico [passivel de responsabilizagdo administrativa e penal]. (...) N&o
se trata, pois, de condenar um pai que abandonou seu filho (eventual
‘dano causado’), mas de reparar o dano sofrido pelo filho quando,
abandonado pelo genitor biol6gico, ndo pdde contar nem com seu pai
biol6gico nem com uma figura substituta, configurando-se, entéo, sé ai,
0 que se chamou de ‘auséncia de pai’ (isto €, auséncia de uma figura
paterna).

Os danos sofridos pela crianca, de cunho moral, psiquico, deve ser objeto de analise
por um profissional na area, de forma a tentar dimensionar os danos, se eles realmente
existem, sendo que o0s possiveis danos sofridos pelos filhos em decorréncia do

abandono afetivo.
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O dano provocado nédo pode ser tratado como dano moral, pois ndo ha como alargar o
seu conceito de forma a atingir o amor entre duas pessoas, porque se assim o fosse, 0

direito interferiria em um campo completamente alheio a razdo humana.

Efetivamente, o pai ndo tem culpa de ndo amar seu filho, porém h& culpa por ter
negligenciado ao filho, aos deveres inerentes ao papel de pai. Assim, 0 que se pretende
nao é que o pai ame seu filho, mas que cumpra com seus deveres, criando, educando,

sustentando material e moralmente, se comportando como se 0 amasse.

A doutrina contraria a responsabilidade civil por abandono afetivo acredita que o
ingresso de uma demanda como a em andlise impede qualquer tentativa de

reaproximacao entre pai e filho.

Ha doutrinadores e magistrados que se perguntam se € possivel dar valor ao afeto, ao
amor, sendo que a impossibilidade de se coagir um pai a amar seu filho e a dificuldade
de se valorar o possivel dano sao, normalmente, os fundamentos para que a pretensao

punitiva em face do abandono afetivo seja rejeitada.

Primeiramente o que se pretende com demanda néo € dar valor ao afeto, ou coagir um
pai a amar seu filho; o que se pretende é que o0 pai seja responsabilizado por néao

cumprir com seus deveres de criacdo, educacéao, sustento, assisténcia material e moral.
Nesse liame, por certo, segundo Maria Celina Bodin de Moraes (2005, p.57)

pode mesmo nao haver qualquer ‘prazer’ ou ‘satisfacado’ em ter um filho
gerado acidentalmente. No entanto, sendo o aborto proibido, este € um
encargo que deve ser assumido tanto pela mde quanto pelo pai, de
gquem a lei espera e exige que (...) assuma, perante a sociedade e o
Estado, (...) a responsabilidade pela criacdo e o sustento da crianca. (...)
E evidente que a lei ndo exige que um pai ame seus filhos, mas ela
demanda que o pai se comporte como se 0S amasse, criando-os,
educando-os e sustentando-os. Tal responsabilidade nZo é facultativa. E
a lei a impor o dever, além do sustento, de criacdo e educacdo dos
filhos.

Por forca da protecéo integral da crianca, a vontade do pai ndo deve se sobrepor a

necessidade dos filhos, assim, por mais que ndo se possa dimensionar o amor e valora-
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lo, ndo se pode “calar diante da omissao dos pais que insistem em gerar filhos sem
reconhecer que se trata de uma crianga-cidada, devendo ser oriunda de uma familia-

cidadd, salvaguardada por uma constituicéo cidada”.( SCHUH, 2006, p.76).

Contudo, o dano moral sofrido atinge mais do que o psicolégico da vitima, atinge sua
estima, sua vontade. A sensacao de levar sua dor ao judiciario e ndo ver sua pretensao
acolhida gera mais dano ainda; a sensacéo de injustica, de ndo ser importante, por
isso, os julgadores devem ter sensibilidade para apurar e valorar o dano moral, porque
ele vai alem do bem juridicamente tutelado, ele vai pesar por uma vida inteira e o

judiciario nao pode deixar de apreciar as circunstancias que aconteceram os danos.

Muitas sdo as objecBes contra a reparacao indenizatdria do dano moral, argumentando

gue nédo cabe ao judiciario dar valor monetario a dor e que esta ndo se pode medir.

Ja se pode reconhecer, assim, que o principio segundo o qual ‘o dano
moral ndo € indenizavel’ pertence ja agora ao passado histérico do
nosso direito privado; embora reconhegamos a existéncia ainda de
juizes e julgados que, estacionados no tempo, persistem em tributar-lhe
uma saudosa e cOmoda felicidade, fazendo ouvidos moucos aos
reclamos da justica social e ndo se apercebendo de que o direito, como
experiéncia vivida, acelera-se no seu processo evolutivo de adaptacao.
(CAHALI apud GONCALVES, 2005, p. 571).

Efetivamente, é praticamente impossivel que, apés o ingresso de demanda, os lagos
entre pais e filhos sejam restabelecidos. Lizete Peixoto Xavier Schuh (2006, p. 67)
entende que é presumido que “o autor da agcdo antes de ‘bater a porta do Judiciario’, ja
bateu, sem obter éxito, ‘a porta do seu genitor’”, ou seja, a relacao paterno-filial, guando

do ingresso da demanda, ja estava rompida havia tempos ou nunca se estabeleceu.

A indenizag&o por danos morais aos filhos em decorréncia do abandono afetivo de um
dos genitores € questdao de grande relevancia, pois o numero de demandas no Brasil
referente ao tema esta aumentando. H4 um grande problema em se traduzir
monetariamente 0s sentimentos e a propria nocdo de afeto como algo obrigatorio,
tornando o tema mais discutivel ainda. Pois, a cada decisdo dessas demandas surgem

um novo modelo.



87

6- CASOS EXISTENTES JULGADOS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
POR ABANDONO AFETIVO

e Caso 01 — MINAS GERAIS. Poder Judiciario. Tribunal de Alcada do Estado de
Minas Gerais. Apelacdo Civel n°® 408.550-5. 78 Camara Civel. Rel. Juiz Unias
Silva. Minas Gerais, 1 de abril de 2004.

O caso noticiado ocorreu no Estado de Minas Gerais, em Belo Horizonte, cuja ementa
do acérdao resume bem a decisdo que alterou o julgado de primeira instancia, pois “a
dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral, e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no

principio da dignidade da pessoa humana”.

O pai, ndo conformado com a condenacédo de pagar o valor referente a 200 (duzentos)
salarios minimos - na época o valor seria de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais)
- a titulo de indenizacdo ao filho, recorreu da decisdo por meio de Recurso Especial
encaminhado ao STJ. O recurso foi conhecido e provido pela 42 Turma do Tribunal por

trés votos a um.

Os votos pelo provimento do recurso entenderam que a legislacdo atual — Codigo Civil
e Estatuto da Crianca e do Adolescente — prescrevem, como puni¢do ao abandono ou
ao descumprimento dos deveres de pai, a perda do poder familiar, o que para esses
Magistrados, “ja se encarrega da fungao punitiva e, principalmente, dissuasoria,
mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e a sociedade ndo se
compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por terra a justificativa mais

pungente dos que defendem a indenizagao pelo abandono moral’.

No entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes, o pai, apés condenado a indenizar
o filho por ndo ter atendido as necessidades de afeto, encontrard ambiente para
reconstruir o relacionamento ou, ao contrario, se vera definitivamente afastado daquele

pela barreira erguida durante o processo litigioso.

Para a autora supra citada, a barreira, o afastamento, a distancia entre genitor e filho

nao se criou com o processo litigioso de responsabilidade civil. Ele foi criado muito
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antes, decorrente da separacao conjugal e do nao cumprimento dos deveres do genitor,
que ficou sem o exercicio da titularidade do poder familiar, sendo que a pretenséo de tal
demanda, como se analisara adiante, ndo é reparatoria, mas sim ressarcitoria, punitiva

e dissuasoria.

Como dito, a decisdo do STJ deu pelo provimento do recurso por trés votos a um.
Referente ao voto vencido pode-se extrair que o Ministro Barros Monteiro entendeu
restarem claros a conduta ilicita praticada pelo genitor, os danos sofridos pelo filho e o
nexo causal entre um e outro e que, em momento algum, foi arglida a ocorréncia de

forga maior para descaracterizar a responsabilidade. Ele alerta que:

o Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou o réu a pagar 44 mil
reais por entender configurado nos autos o dano sofrido pelo autor em
sua dignidade, bem como reconhecer a conduta ilicita do genitor ao
deixar de cumprir se dever familiar de convivio e afeto com o filho,
deixando assim de preservar os lagos da paternidade. Esses fatos sdo
incontroversos. Penso que dai decorre uma conduta ilicita da parte do
genitor que, ao lado do dever de assisténcia material, tem o dever de dar
assisténcia moral ao filho, de conviver com ele, de acompanhéa-lo e de
dar-lhe o necessario afeto.

Para o Ministro Barros Monteiro, a sancao prevista no Cédigo Civil e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, tal seja, a destituicdo do poder familiar, deve ser aplicada

independentemente da indenizacdo por danos morais.

E necessario destacar também, no mesmo sentido, o entendimento de Claudia Maria
da Silva, a qual esclarece que “nédo se trata, pois de ‘dar pre¢co ao amor’ (...), tampouco
de ‘compensar a dor’ propriamente dita”. Para a Autora, o aspecto mais importante do
presente problema é a sua “fungdo punitiva e dissuaséria da reparacdo dos danos,
conscientizando o pai do gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e outros, que

sua conduta deve ser cessada e evitada, por ser reprovavel e grave”.

Porém, verifica-se que ndo é dever do Direito decidir como a relacdo paterno-filial deve

acontecer, ou como é formada uma familia.
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Neste caso, se for formada uma familia que respeite seus membros, a liberdade de
cada um deles, respeitando inclusive a igualdade nas relagGes e principalmente ao

afeto nas relacGes, cabe apenas ao Direito, como expectador, reconhecer.
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CONCLUSAO

A familia ja construida é exatamente um dos exemplos tipicos e comunidade, sobretudo
para os filhos, pois estes despertam a consciéncia no seio da familia e séo
impregnados por seu ambiente.

Relativamente aos conjuges, que entraram em sua relagdo matrimonial por um contrato
de associacao, cabe dizer que ate certo ponto, ao longo do tempo, chegam a formar
uma espécie de quase-comunidade, pois nos casos em que a unido, forma se um
espirito comum que modela os dois. Diz-se “ate certo ponto”, porque, apesar da
intimidade das relacdes entre esposos e da reciproca solidariedade que os une, maior
ainda quando existem filhos, ele e ela conservam 0 senso de suas respectivas
individualidade, e sempre a relacdo entre eles € interindividual.

Para os filhos a familia é uma verdadeira comunidade, porque nela se encontra o
concurso de sua vontade, e porque nao exercem o governo das fungdes de sustento e
educacado, que sdo desempenhadas pelos pais. Ao contrario, o par conjugal, que é o
ndcleo basico da familia, € uma associacdo na qual as dois cdnjuges ingressam
voluntaria e livremente em virtude de seu consentimento ao celebrarem o contrato
matrimonial. Nota-se que pra nossa cultura ocidental crista, o ato de contrair matrimonio
€ um ato contratual.

Mesmo na doutrina da igreja catllica ou evangélica, do ponto de vista do direito
candnico, alem da dignidade de sacramento que tem o matrimonio, ele é considerado
juridicamente um contrato, no qual os ministros sdo 0s préprios contraentes, pois a
funcdo do sacerdote no casamento é semelhante apenas a de um notério que autoriza.
Observa-se que a instituicAo do matrimonio esta regulada ndo sé por preceitos
religiosos e por costumes sociais, mas ainda e principalmente pelo direito, tanto pelo
civil e eclesiastico.

Pode-se observar que o matrimonio esta regulada juridicamente. Apesar disso,
encontram se muitas relagcdes sociais que ndo estdo reguladas pelo direito, como
ocorre especialmente com muitas relagdes interindividuais, além de outras relacbes

sociais sO o estdo pelo costume e pelo convencionalismo. Se o matrimonio fosse algo
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que dissesse respeito exclusivamente ao dois esposos e a hinguém mais, certamente a
sociedade, e menos ainda o estado, nem tampouco a religido, ter-se-iam ocupado em
regula-lo. Se a relacédo sexual permanente ou estavel de um par implicasse somente um
assunto de amor ente os dois participantes, nunca se teria produzidas uma regulacao
juridica sobre ela. Mas como essa relagdo implica a perspectiva do nascimento e da
educacéao dos filhos, e, por conseguinte, diz respeito a vida social em seu conjunto, as
instituicbes sociais, o estado, a religido, promulgaram norma muito estrita sobre o
matrimonio, para torna-lo uma instituicdo estavel com funcdo definida, como direito e
obrigagOes para os pais, assim como para os filhos.

Assim, a familia sempre foi, € e continuara sendo o nudcleo basico de qualquer
sociedade. Sem familia ndo é possivel nenhum tipo de organizacéo social ou juridica. E
nela que se estruturam os sujeitos, e onde estes encontram amparo diante de eventual
crise estrutural.

A familia, concebida como um grupo social, que se modifica de acordo com as
transformacdes operadas no meio em que se insere, NAo permaneceu estatico no curso
do século XX. A evolucdo do conhecimento cientifico, os movimentos politicos,
econdmicos e sociais provocaram mudancas profundas na estrutura familiar. Todas
essas mudancas resultaram em sintese, na ruina da familia patriarcal e, em ultima
hip6tese na valorizacdo do componente da estrutura familiar. A partir da nocdo da
dignidade da pessoa humana, esculpidas em quase todas as constituices
democréticas.

No ambito da alteragcdo da organizacao familiar, o tratamento dispensado a filiacao,
também sofreu alteragbes, a comecar pela igualdade independentemente de sua
origem. A crianca e 0 adolescente foram reconhecidos como titulares de direitos
fundamentais constitucionais e de protecédo difundida pela doutrina da protecéo da
integral. O cerne da filiacdo é a familia. A identidade pessoal da criangca e do
adolescente tem vinculo direto com a identidade do grupo familiar, em primeira
instancia. Dai surge a responsabilidade primordial dos genitores na formacdo da
personalidade do individuo, cabendo-lhes dar amor, orientacéo ética e moral, educagéo,

alimento, respeito; ensinar a viver e sobreviver, tudo isso por meio da convivéncia
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familiar que, conclui-se é um dever dos genitores ou responsaveis, e, em contrapartida
um direito dos filhos.

N&o se trata, como visto, da consisténcia diaria e continua, que se esgota na
coabitacao ininterrupta ou esparsa, conforme persiste ou extingue o elo conjugal. Tanto
no desenrolar da entidade conjugal como apds sua extingdo, ambos 0s genitores
persistem como responsavel pela prole em todos os ambitos, exatamente diante da
preservacao do poder familiar.

E urgente que se proceda a dissociacdo entre a convivéncia familiar com o dever /
direito de visitas / companhia / fiscalizacdo, para difundi - la como garantia de uma
efetiva e perpétua participagdo na formagédo e no desenvolvimento da personalidade
dos filhos, visando sempre ao melhor interesse desse e no resguardo de sua dignidade.
N&o ha duvida quanto a ofensa a dignidade, a integridade psicofisica e ao dano a
personalidade do filho que deve ser, sim, reparado pelo pai, quando for o causador, ou
quando em situagcBes de risco pessoal ou violéncia devera ser ao Conselho Tutelar, e
este encaminhara representacdo ao Promotor de Justica da Infancia e da Juventude,
expondo a situacdo, mencionando a norma protetiva violada, apresentando provas e

pedindo as providéncias cabiveis.
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