UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

GABRIEL VICTOR ALVES FEITOSA

AAPLICACAO DE CASTIGO FiSICO E A PERDA DO PODER FAMILIAR, A LUZ
DA LEGISLACAO BRASILEIRA POS-CONSTITUICAO DE 1988.

FORTALEZA

2022



GABRIEL VICTOR ALVES FEITOSA

A APLICACAO DE CASTIGO FiSICO E A PERDA DO PODER FAMILIAR, A LUZ DA
LEGISLACAO BRASILEIRA POS-CONSTITUICAO DE 1988.

Trabalho formulado para a conclusdo do curso
de Direito da Universidade Federal do Ceara,
com base no que a lei e a jurisprudéncia tratam
acerca da perda do poder familiar por sentenca
judicial, em caso de aplicacdo de castigo

imoderado .

Orientadora: Profa. Dra. Marcia Chagas

Correia

FORTALEZA
2022



Dados Internacionais de Catalogacao na Publicacdo
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Universitaria

Gerada automaticamente pelo modulo Catalog, mediante os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

F336a Feitosa, Gabriel Victor Alves.
A aplicagdo de castigo fisico e a perda do poder familiar, a luz da legislagdo brasileira
p6s-Constituigdo de 1988. / Gabriel Victor Alves Feitosa. — 2022.
63 f. : il. color.

Trabalho de Concluséo de Curso (graduagdo) — Universidade Federal do Ceara, Faculdade de
Direito, Curso de Direito, Fortaleza, 2022.
Orientagdo: Prof. Dr. Marcia Chagas Correia.

1. Poder familiar. 2. responsabilidade parental. 3. direito da crianca e do adolescente. 4.
direito das familias. 5. castigo fisico. I. Titulo.
CDD 340

GABRIEL VICTOR ALVES FEITOSA



AAPLICACAO DE CASTIGO FiSICO E A PERDA DO PODER FAMILIAR, A LUZ DA
LEGISLACAO BRASILEIRA POS-CONSTITUICAO DE 1988.

Trabalho formulado para a conclusdao do curso
de Direito da Universidade Federal do Ceara,
com base no que a lei e a jurisprudéncia tratam
acerca da perda do poder familiar por sentenga
judicial, em caso de aplicagdo de castigo

imoderado .

Aprovadaem: / /

BANCA EXAMINADORA

Profa. Dra. Marcia Chagas Correia (Orientadora)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Prof. Dr. William Marques Paiva Junior
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Profa. Dra. Theresa Rachel Couto Correia
Universidade Federal do Ceara (UFC)



A Deus, pela forga e iluminagdo que me foram
dadas em todo o decorrer deste curso,
sobretudo na produgao deste trabalho de
conclusao.

Aos meus pais, Maria Cilene Alves Feitosa e
Edilardo José Alves, pelo 6timo exercicio do
poder familiar sobre mim, principalmente no
que tange ao amparo moral, material e

espiritual.



AGRADECIMENTOS

A Nossa Senhora das Gragas, rainha dos anjos e dos homens, por reafirmar sua
maternidade, amor e cuidados sobre mim, concedendo-me inimeras gragas que por Deus lhe
foram confiadas.

Ao Arcanjo Gabriel, respeitdvel ministro do reino de Deus, por seu doce
patrocinio e ensinamentos de sabedoria e forga.

A Dra. Cinara Feitosa, minha irma, por ter me aberto os caminhos da vida,
sobretudo da vocagao juridica, que passo a exercer com todo amor e cuidado.

Aos tios Antonio Francisco, Solange Feitosa e Sandra Feitosa (Antdnia das
Gragas), pelas ligdes e cuidados de todas as horas.

Aos amigos sacerdotes, em ordem alfabética: Pe. Arthur Ricardo da Silva Filho,
pelos ensinamentos de sabedoria, justica, honra e verdade, mostrando que ndo existe nada de
mais precioso do que a firmeza no dia do julgamento; Pe. Gilvan Manuel da Silva Souza,
pelos ensinamentos de resiliéncia, sagacidade e nobreza, ensinando que nascemos para sermos
grandes; Pe. Marcelo Pontes da Silva, pelos ensinamentos de humildade e resisténcia,
mostrando que os menores serdo os maiores diante do Altissimo e; a todos por suas valiosas
amizades, pelo apoio prestado nos momentos desafiadores, bem como seus esfor¢os
empregados.

A Prof. Dra. Marcia Chagas pela atenciosa orientagio e respeitosas licdes sobre
direito, vida e humanidade.

Aos professores participantes da banca examinadora William Marques Paiva e
Theresa Rachel Couto Correia pelo tempo, pelas valiosas contribuicdes, sugestdoes e
conselhos, tanto na vida académica quanto pessoal.

A Angélica Luna Portela Santos e a Daniele Andrea de Mesquita Maia, pelo
carinho e estima diante dos desafios no ambiente de trabalho.

As Dras. Carla Fonteles, Luiza Magdalena Dantas, Anna Shélida, Gedrgia Aragio
e Emilia Cavalcante, grandes mulheres e excelentes profissionais do Direito, ex-chefes e
mentoras, por me ensinarem os caminhos do bom profissionalismo e da boa lideranca.

A todas as demais pessoas que de alguma forma contribuiram para que esta

graduacao fosse bem sucedida.



“A violéncia como forma de educac¢ao tendo
suas raizes desde a época dos Jesuitas era
entendida como castigo que ndo se confundia
com maltratar, ao contrario do que ocorre hoje.
Sendo que a diferenca entre maltratar e bater
para educar estd na intensidade como ¢
empregado esse tipo de violéncia.” (DANIEL,
2012, p. 37).



RESUMO

O presente estudo ¢ voltado para uma analise acerca da aplicacao de castigo fisico sobre os
filhos & luz da legislacdo brasileira, num contexto pds-Constituicdo Federal de 1988, bem
como a perda do poder familiar, como consequéncia da aplicacdo de castigo imoderado, a
partir de um caso pratico. Na cultura brasileira é presente a concepg¢ao de que a sangao fisica €
meio eficaz de corre¢dao da conduta, no entanto, os operadores do direito lidam diuturnamente
com casos de violéncia infantojuvenil praticada por quem detenha o dever de cuidado.
Analisam-se os precursores da cultura do castigo fisico, como o direito brasileiro compreende
a pratica e o que deve ser considerado ‘imoderado’ para fins de perda do poder familiar,
considerando-se a doutrina da protecao integral. Analisa-se, ainda, o posicionamento do
Ministério Publico diante do tema. O estudo de natureza qualitativa e expositiva toma como
base o que a legislacdo brasileira e a doutrina compreendem acerca da responsabilidade
parental e a aplicagdo de sangdes fisicas. Considerando-se os prejuizos da perda do poder
familiar, sobretudo no que tange ao melhor interesse da crianca e do adolescente,
compreende-se que a medida somente deve ser aplicada nos casos em que for inequivoco o
prejuizo para o filho. Nos casos de menor gravidade, compreende-se pela aplicacdo das

medidas educativas previstas em lei, e acompanhamento profissional.

Palavras-chave: poder-familiar; castigo-fisico; direito-das-familias;

direito-da-crianga-e-do-adolescente.



RESUME

La présente étude se concentre sur une analyse de I'application de la punition physique sur les
enfants a la lumiere de la législation brésilienne, dans un contexte de Constitution Fédérale
post 1988, ainsi que sur la perte de pouvoir familial comme conséquence de 1'application de la
punition immodérée, basée sur un cas pratique. Dans la culture brésilienne, la conception
selon laquelle la punition physique est un moyen efficace de corriger un comportement est
présente ; cependant, les opérateurs de la loi sont confrontés quotidiennement a des cas de
violence envers les enfants et les jeunes commis par ceux qui ont le devoir de s'en occuper.
Les précurseurs de la culture de la punition physique sont analysés, ainsi que la fagon dont la
loi brésilienne comprend cette pratique et ce qui doit étre considéré comme "immodéré" dans
le but de perdre le pouvoir familial, compte tenu de la doctrine de la protection intégrale. La
position du Ministére Public face a ce théme est également analysée. L'étude de nature
qualitative et expositive est basée sur ce que la législation et la doctrine brésiliennes
comprennent de la responsabilité parentale et de l'application des sanctions physiques.
Considérant les dommages de la perte du pouvoir familier, principalement en ce qui concerne
l'intérét supérieur de l'enfant et de 1'adolescent, il est entendu que la mesure ne devrait étre
appliquée que dans les cas ou le dommage a I'enfant est sans équivoque. Dans les cas moins
graves, elle s'entend comme l'application des mesures éducatives prévues par la loi et le suivi

professionnel.

Keywords: pouvoir-famille; punition-physique; droit-des-familles;

droit-des-enfants-et-des-adolescents.
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1 INTRODUCAO

Investiga-se, juridicamente, acerca da aplicag¢do de castigo fisico sobre os filhos, suas
consequéncias legais, bem como uma analise sobre a compreensdo de ‘imoderagdo’,
relacionada aos castigos e sanc¢des punitivas aplicados pelos pais, ou responsaveis legais, de
pessoas de menoridade, para fins de extingdo do poder familiar, nos termos do art. 1.638,
inciso I, do Cédigo Civil de 2002.

Ao tratar sobre um caso concreto, na condi¢ao de estagiario de Direito, o autor do
estudo notou a omissdo legislativa e deparou-se com grande dificuldade em identificar um
conceito claro e objetivo de imoderacdo, relacionada a aplicagdo de castigo pelos pais, para
auxiliar o juizo do caso concreto a verificar se havia restado configurada a hipotese de
extingdo do poder familiar, diante de castigos aplicados por genitores de uma adolescente
sobre ela, por descumprimento de suas ordens.

A legislacdo brasileira, no dispositivo mencionado no primeiro paragrafo, indica que
castigar imoderadamente o filho (ou filha) é causa de extingdo do poder familiar, contudo nao
conceitua o que poderia ser considerado ‘imoderagdo’ relacionada ao castigo a ser ministrado
pelos detentores do poder.

A analise acerca das consequéncias legais da aplicagdo de castigo fisico, bem como
a busca de um esclarecimento sobre se a mera aplicagdo de sangodes fisicas, ainda que de
natureza leve, deve ser considerada como "aplicacao de castigo imoderado", que € o objetivo
do presente estudo, tem como finalidade auxiliar os juizes brasileiros, bem como os demais
operadores do Direito, a distinguir quando resta configurada a hipdtese de destitui¢do do
poder familiar (anteriormente tratado como patrio poder) nos casos sob tutela judicial, com
base em critérios objetivos, de modo que os valores e morais pessoais dos magistrados nao

comprometam suas decisdes nesse tocante.

Elabora-se a presente analise com base em um caso pratico, situacdo em que o
pesquisador, na condicdo de estagiario de direito em uma entidade do Terceiro Setor,
associacdo beneficente, recebeu a demanda de dois genitores (pai e mae bioldgicos) de uma
adolescente ¢ uma mulher adulta, relatando que haviam sido citados para integrar (no polo
passivo, portanto) uma acao de destituicdo do poder familiar, proposta por sua filha adulta, em
representacao da filha adolescente, requerendo que a guarda desta fosse retirada dos genitores

e concedida para si.



O niimero do processo, bem como os nomes das partes, ndo sera revelado por versar

sobre temas de ambito familiar e, por esse motivo, o sigilo dos sujeitos deve ser resguardado.

No processo, a filha adulta fundamentou seu pedido alegando que a adolescente, sob
a guarda de seus genitores, habitava em um ambiente hostil e preconceituoso, tendo sua
liberdade cerceada pelos genitores, sendo proibida de sair de casa, cujas excegdes a regra

eram somente em relacdo a escola e a igreja evangélica que os pais frequentavam.

A autora da acdo utilizou como fundamento, ainda, que a adolescente sofria
constantemente violéncia fisica em razdo dos castigos que lhes eram impostos pelos genitores,
como ficar ajoelhada ao lado da cama, além de violéncia psicologica ao ser privada do uso de
aparelho celular, ndo podendo manter a comunicagdo com os demais jovens de sua faixa

etaria.

Os genitores, por sua vez, contestaram que a adolescente habitasse em ambiente
hostil e preconceituoso, tampouco que sofria quaisquer maus-tratos. Os pais admitiram,
contudo, a aplicacdo de castigos fisicos (palmada), além da restricdo do uso de aparelho
celular e a proibicdo de sair de casa por duas semanas, exceto para a escola e a igreja, caso
desejasse, como forma de puni-la por, sem a anuéncia dos genitores, ter comparecido a uma
festa proibida para pessoas de menoridade. Os pais compreenderam os atos como mero

exercicio regular do direito, relacionado ao poder familiar e as obrigagdes dele decorrentes.

Diante da situa¢do, o académico compreendeu que ambas as partes estavam de
acordo com relacdo aos fatos (aplicagdo de castigos fisicos, embora sem potencial lesivo,

além de outras restri¢des), contudo, atribuiam consequéncias juridicas inversas.

Para confeccionar a pega de defesa dos assistidos, buscou-se o que a legislagao
tratava sobre a aplica¢do de san¢des de natureza fisica e a perda do poder familiar, contudo,
deparou-se com uma situagdo de lacuna legislativa, que dispds como causa de destituicao do
poder a aplicacao imoderada de castigo sobre o filho, contudo, deixou de esclarecer o limite

do que poderia ser considerado como moderado para esse fim.

Dessa forma, compreendeu-se que a mesma situagao poderia ser julgada de diversas
formas, a depender das convicgdes pessoais do 6rgao julgador, que tanto poderia ter a
compreensdo da filha adulta quanto a dos pais, podendo atribuir consequéncias discrepantes

para fatos idénticos, dada a subjetividade da no¢do de moderacao.



Justifica-se a execucdo da pesquisa pois a busca de um esclarecimento sobre o limite
da aplicacdo de castigo fisico, ultrapassado o qual restard configurada a hipotese de
imoderagdo a que a lei se refere, auxiliara no cumprimento do principio da seguranga juridica,
evitando que casos semelhantes sejam julgados de formas distintas com base nas convicgdes

pessoais dos julgadores.

Como referencial teodrico, utiliza-se, majoritariamente, dos conceitos apresentados
por Paula Gibaltti Silveira em seu estudo acerca da doutrina da protecdo integral e a violagao
dos direitos das criangas e adolescentes por meio de maus tratos (2011), bem como do
entendimento esbocado por Rolf Madaleno, em seu livro Curso de Direito de Familia (2013).
Utiliza-se, ainda, da doutrina de Oswaldo Peregrina Rodrigues, apresentada em seu estudo
acerca do poder familiar na atualidade brasileira (2015), do estudo realizado por Débora
Spilere Daniel (2012) acerca dos critérios para a defini¢do de “castigo moderado”, dentre
outros conceitos apresentados por doutrinadores como Paulo Nader e Carlos Roberto
Gongalves, acerca do Direito de Familia como ramo do Direito Civil, investigando acerca do

poder familiar como munus publico e suas implicagdes juridicas.

Acerca da metodologia utilizada, trata-se de um estudo juridico qualitativo e
expositivo, acerca do que a legislacdo (lato sensu) vigente no Brasil, dispde acerca do Poder
Familiar, bem como pesquisa em materiais bibliograficos e documentais interdisciplinares,
mensurando-se aquilo que pode ser considerado como castigo imoderado, para fins de perda

desse poder/responsabilidade.

Toma-se como campo de pesquisa as normas dispositivas no tocante ao exercicio,
aquisicdo, suspensao e destituicdio do poder familiar no Brasil, bem como das
responsabilidades a ele sdo inerentes, a exemplo do Codigo Civil de 2002, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (1990), da Constitui¢ao Federal (1988), da Lei n® 13.010 de 2014
(popularmente conhecida como lei da palmada), além de normas internacionais, como a

Convengao Americana de Direitos Humanos (1969).

O estudo ¢ distribuido ao longo de trés capitulos, fazendo-se uma reflexao sobre a
compreensdo do poder familiar em conciliagdo com o direito da crianga e do adolescente, de
modo a buscar compreender o que pode ser considerado como ‘castigo imoderado’, termo
utilizado pela legislacdo civil como ensejador da destitui¢do do poder familiar, e se a mera

aplicacdo de san¢do de natureza fisica estd enquadrada nessa hipotese.



No primeiro capitulo estudam-se os precedentes historicos acerca do poder que era
conferido aos pais sobre os filhos, desde os primeiros registros sobre o patrio poder até a atual
concepgdo de poder/responsabilidade familiar. Analisam-se, também, os fatos historicos e
tratados internacionais que culminaram na atual compreensao sobre o direito da crianca e do

adolescente, e sobre o dever dos pais, do estado e da sociedade.

O segundo capitulo trata do que o Direito Brasileiro positivado (Constituigao
Federal, legislacdo e normas estatutarias) dispde acerca do exercicio do poder familiar em
adequagdo ao direito da crianca ¢ do adolescente, analisando-se as diretrizes e os limites do
poder dos pais para garantir um bom exercicio do direito dos filhos. Verificam-se, também, as

causas de perda do poder familiar.

O terceiro capitulo versa sobre a Lei n° 13.010, de 2014, conhecida como Lei da
Palmada, suas implicacdes no direito de familia, as justificativas para a aprovacao da lei e as

medidas cabiveis em caso de descumprimento de sua disposi¢ao.

Estuda-se, ainda, o papel do Ministério Publico no direito de familia, no
cumprimento de sua atribuicdo de fiscal do ordenamento juridico, e relaciona o dever dos pais

de corrigir a conduta dos filhos com o dever do estado de garantir a manutencdo da familia.

2 O EXERCICIO DO PODER FAMILIAR NA HISTORIA DO DIREITO CIVIL, A
PARTIR DOS PRIMEIROS REGISTROS SOBRE O PODER DOS PAIS.

No presente capitulo, faz-se uma andlise acerca dos precedentes historicos do poder
familiar no direito civil, seus principios norteadores, suas implicagdes juridicas, a atuacdo dos
sujeitos dessa relagdo e os direitos e deveres inerentes ao poder conferido aos pais, ao longo
da histéria, a partir dos primeiros registros na Mesopotdmia até o direito brasileiro
contemporaneo. Neste capitulo, observam-se os precursores da atual concepcao de poder

familiar e direito dos filhos.

2.1 CONSIDERACOES HISTORICAS ACERCA DO PODER FAMILIAR.

Registra-se que o poder familiar foi tratado inicialmente na Mesopotamia, sendo num
primeiro momento um mero costume e, posteriormente, posto como regra. A época, era

denominado como poder patriarcal, uma vez que era conferida ao pai (genitor) de cada familia



a autoridade para administra-la, sujeitando os demais membros as suas ordens. (CORTEZ;

CANEZIN, 2017, p. 2)

Com isso, o Codigo de Hamurabi (1728/1686 a.C), sendo o primeiro codigo de leis
positivado, continha em seu corpo alguns direitos dos pais sobre os filhos que, para a
contemporaneidade, seriam vistos como plenamente teratologicos, por afrontarem os direitos

humanos, tomando as criangas como objeto de seus pais, como seres ndo sujeitos de direitos.

Assim, o Codigo de Hamurabi previa, dentre outras formas de puni¢ao aos filhos,
cortar-lhes a lingua (art. 192), arrancar-lhes os olhos (art. 193), ou mesmo substituir a crianca

(tema XI).

No Direito Romano, por sua vez, por meio da Lei das XII tdbuas [Téabua IV, de jure
patrio (do patrio poder)], conferia ao homem o poder de liberdade, vida, e morte de sua esposa
e seus filhos, facultando ao pai, inclusive, matar o filho que nascesse com alguma
deformidade, considerando que este nao seria util ao exército romano ou a agricultura,

representando um risco a sociedade (FERREIRA, 2012).

Analisando-se 0s primeiros registros normativos no tocante ao poder familiar
(Codigo de Hamurabi e Lei das XII tdbuas), nota-se que ele implicava na conferéncia de
poderes dos pais sobre os filhos (e demais membros da familia), resultando em que a crianca
era concebida como objeto de direito (coisa), ndo como sujeito de direito (pessoa), cujo
dominio era do pai. Esse dominio perdurava até que o filho casasse e constituisse nova
familia, passando a adquirir o patrio poder no caso do filho homem, ou passando a se sujeitar

ao poder marital, no caso da filha mulher.

Na idade média, segundo esclarece a autora Andréa Rodrigues Amin (MACIEL,
2022, p.73), o Cristianismo, defendendo o direito a vida e a dignidade para todas as pessoas,
inclusive aquelas que estavam em desenvolvimento (criangas e adolescentes), influiu para que
o direito destas fossem reconhecidos, tendo como corolério a pacificagdo na relagdo entre pais

e filhos.

Débora Spilere Daniel (2012, p. 9) infere que a partir dos séculos XVI e XVII,
juristas, religiosos e sacerdotes contribuiram com o novo paradigma acerca da prote¢ao dos
filhos pois, ao trabalharem por uma maior moralizacdo da sociedade, cujo meio era a
educacdo, ensinavam aos pais que eles recebiam de Deus a responsabilidade pela alma e pelo

corpo de seus filhos, portanto, a manuten¢ao da integridade de ambos seria um dever dos pais.



Inobstante a intervengdo eclesidstica, a situacdo juridica das criangas passou a ser
repensada e melhor tutelada a partir de alguns acontecimentos historicos, como as revoltas
dos trabalhadores na Revolucdo Industrial, do século XVIII ao XX, em decorréncia da

explora¢do massiva do trabalho, sobretudo do trabalho infantil.

Em 1924, no contexto pos-Primeira Guerra Mundial, a Liga das Nagdes adotou a
Declaragdo de Genebra, a qual estabelece como direito da crianga e dever de todas as pessoas
garantir-lhe: prioridade no socorro e assisténcia; protecdo contra a exploracio; ajuda especial
em momentos de necessidade; e fornecer os meios proprios para o seu desenvolvimento.

(FRANCISCO, 2016, p. 69)

A disposicao da Declaracdo de Genebra, contudo, nao teve eficacia com o advento

da Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945).

Uma vez findada a Segunda Guerra Mundial, porém subsistentes seus efeitos, foi
promulgada a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, em 1959, realizada pela
Assembléia Geral da ONU, sendo a primeira manifestacdo a ter eficdcia no cendrio
internacional, servindo como norte para a atuagao publica e privada no tocante ao Direito da
Crianga, garantindo-lhe, dentre outras coisas, a titularidade da proteg@o especial por parte do
estado, da sociedade e dos particulares, gozando de prioridade sobre todas as circunstancias,
nos termos do principio 8°, da Conveng¢do, conforme leciona Andréa Rodrigues Amin

(MACIEL, 2022, p.99 a 101)

A Convencao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica,
de 1969) ¢ um marco histérico com relagdo ao direito da crianga, bem como a
responsabilidade familiar, estatal e social para com ela, invertendo a otica aplicada
anteriormente, pois, se antes da conven¢do a crianga era considerada como um objeto de
direito cujo sujeito era o pai, com a convencao ela passou a ser considerada como sujeito de
direito, em razdo de ser humano (art. 1, 1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos). A
criancga foi conferido, ainda, o direito as medidas de protecdo, cuja responsabilidade seria da
familia, do Estado e da sociedade (art. 17,4 e art. 19 da Convencdo Americana de Direitos

Humanos).

Nao obstante, a Convengdo equiparou homem e mulher no exercicio do poder ou
responsabilidade familiar, primeiramente por estabelecer o principio da ndo discriminagao e,

depois, por estabelecer a regra de que “Os Estados-Partes devem tomar medidas apropriadas



no sentido de assegurar a igualdade de direitos e a adequada equivaléncia de
responsabilidades dos conjuges quanto ao casamento, durante o casamento € em caso de

dissolugdo do mesmo.” (Art. 14, 4 da Convencao Americana de Direitos Humanos).

Acerca da responsabilidade familiar decorrente do poder parental sobre os filhos de
menoridade (e nao emancipados), a Convencao foi inovadora ao determinar a aplicacao da
doutrina da prote¢do integral, tomando como principio o melhor interesse da crianca, ndo
mais dos pais, em caso de separagdo, bem como reconhecendo a igualdade de direito entre os

filhos havidos dentro e fora do casamento.

Em ambito nacional, o Direito tradicional aplicava a crianga a doutrina da situagio
irregular, de modo que o interesse publico, em relagdo as pessoas de menoridade, era
provocado somente quando a crianca estivesse em situagdo irregular, se estivesse no seio
familiar, contudo, seu direito seria uma questdo de carater privado, nao cabendo ao Estado

adentrar nessa esfera.

Por ser, o Brasil, um pais signatdrio do Pacto San José da Costa Rica, a mudanga de
paradigma se deu com a Constitui¢do Federal de 1988 e as leis e estatutos dela decorrentes,
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, e o Codigo Civil de 2002, que
passaram a adotar a doutrina da protegdo integral, reconhecendo o direito da crianca e do
adolescente, tendo como norteador o principio do melhor interesse, atraindo o interesse
publico e social nesse tocante. Por essa razdo, o presente estudo toma como base a legislagao

brasileira pos-Constitui¢ao de 1988.

2.2 ADOUTRINA DA SITUACAO IRREGULAR

Antecessora e contraposta a doutrina da prote¢ao integral, tem-se a doutrina da
situagdo irregular, presente no Cdédigo de Menores (1979), regente do direito dos menores
abandonados, sendo substituida pela doutrina da protegdo integral, adotada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e perdendo a eficacia no Codigo Civil de 2022, que também adotou
a teoria da protecdo integral como norte para regulamentar o direito de familia, bem como
direito da crianca e do adolescente.

A doutrina da situagdo irregular compreendia como sendo de interesse publico
somente a situacdo das pessoas de menoridade que estivessem em situacdo irregular,

chamadas de “menores”, no sentido de que a situa¢do das criangas sob a guarda dos pais,



pertencentes a uma familia aparentemente estruturada, era uma situacdo de interesse
plenamente particular.

Compreende-se, que a doutrina da situagdo irregular continha, no minimo, dois
graves problemas. Primeiramente, ndo diferenciava, juridicamente, a crian¢a ou adolescente
infratora e que representava um desafio social, daquela que era vitima de pobreza, abandono,
maus tratos e diversos outros fatores que reclamavam a protegdo publica, como comenta Julia
de Brito Fonseca (2015). Em segundo plano, deixava de reconhecer como sujeito de direitos e
oferecer prote¢do as criancas que estavam sob o aparato familiar, sendo estas meros sujeitos
do poder juridico de seus pais.

Alguns autores, como Daniel Carnio Costa (Costa 2000, p. 2), esclarecem que a
doutrina da situagdo irregular ¢ vista como preconceituosa e retrograda frente aos conceitos
existentes na contemporaneidade, no entanto, representou um avango perante a doutrina do
direito penal do menor (doutrina antecessora), que tinha como objeto de direito somente os
atos de delinquéncia praticados por pessoas de menoridade.

Dessa forma, Daniel Carnio Costa (2000, p. 3) elucida que a doutrina da situagdo
irregular indica que a protecdo do estado deve ser direcionada a erradicacdo da irregularidade
da situagdo em que a crianga, chamada de “menor”, se encontre, bem como adotar meios
preventivos eficazes, para que a situacdo nao volte a ocorrer.

O autor supramencionado compreende, ainda, que, segundo a doutrina, a
preocupacao do estado deve ser com a assisténcia, a protecao e a vigilancia dos menores.

Ocorre que, inobstante os inimeros problemas enfrentados pelas criangas em
situacdo de vulnerabilidade social, sabe-se que muitas situagdes degradantes sdo vividas,
diga-se de passagem, constantemente, em ambito familiar. Salienta-se que parte das situacdes
degradantes sdao praticadas justamente por parentes e outros familiares, que lhes deveriam
assegurar a protecdo e dignidade.

Por essa razdo, superada a aplicabilidade da doutrina em comento, compreende-se
que a crianga/adolescente deve ser integralmente protegida, pela simples razio de ser. E o que
se compreende da doutrina da protecdo integral, aplicada em detrimento da doutrina da

situagdo irregular, vista adiante.

2.3 ADOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL



Como mencionado anteriormente, a Conven¢do Americana de Direitos Humanos
(1969) foi inovadora ao dispor, diretamente, sobre a aplicacdo da doutrina da protegdo integral
as criangas e adolescentes, sobretudo nos seus artigos 17 e 19, aprimorando a disposi¢ao da
Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga (1959), que ja garantia a crianga, de forma

principioldgica, o direito de prote¢do especial sobre as demais circunstancias.

Com isso, os paises signatarios da convencdo assumiram a obrigagdo de internalizar
a norma internacional, incorporando a regra a seu ordenamento juridico. Nos ditames das
normas de direito internacional, o Brasil, na condi¢do de signatario, incorporou a regra
contida na Convencao em seu ordenamento, havendo uma mudanca de paradigma acerca da
criangca enquanto sujeito de direito, cuja vida, dignidade e desenvolvimento passaram a ser

objeto de protecao especial do estado.

No cenario brasileiro, a doutrina da protecdo integral passou a ter previsao no texto
da Carta Magna de 1988 e, diante disso, todas as normas supervenientes, no tocante ao direito
das familias e direito da crianga e adolescente passaram a adotar a doutrina como base, € 0
principio do melhor interesse da crianga como norteador do direito a ela relacionado,

principalmente no ambito familiar.

Assim, a Constitui¢do Federal passou a garantir especial protecdo a crianga e ao
adolescente (Art. 227, caput e incisos), dispondo, inclusive, de um rol de aspectos abrangidos
por essa garantia, como a vedacdo ao trabalho infantil e a observancia dos principios da

brevidade, excepcionalidade e respeito a situagdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Uadi Lammégo Bulos (2015, p, 1633) define a doutrina da protecdo integral como
aquela que preconiza a tutela juridica de todas as necessidades do ser humano, de forma a

garantir o pleno desenvolvimento de sua personalidade.

Em sentido complementar, Paula Galbiatti Silveira (2011, p. 4) indica que a doutrina
da protecdo integral tem a finalidade de garantir e efetivar a dignidade da pessoa humana as
criancas e aos adolescentes, de modo a garantir meios para que sejam atendidas as condigdes
minimas existenciais, bem como dar eficicia aos direitos constitucionais assegurados a elas,
evitando-se o cometimento de injusticas, caso sejam priorizados aspectos alheios ao interesse

das criangas ¢ adolescentes.

Dessa forma, compreende-se que, uma vez reconhecidos pela Convengdo Americana

de Direitos Humanos, que todo ser humano possui direitos essenciais para uma existéncia



digna, simplesmente em razdo de sua condi¢do humana, como o direito a vida, a liberdade e a

dignidade da pessoa.

Concebendo a crianca como pessoa humana (em estado de desenvolvimento), a
doutrina da protecdo integral visa garantir que seus direitos fundamentais sejam plenamente

exercidos, dispensando-lhe maior protecdo em razao de sua condi¢do de vulnerabilidade.

Considerando que a doutrina da protegdo integral ingressou no ordenamento juridico
brasileiro por forca da Constituicdo Federal de 1988, possuindo efeito vinculante sobre a
legislacdo que, dessa forma, também aplicou-a no que refere ao direito da crianga e do
adolescente, bem como no direito das familias, dever dos pais, estado e sociedade, o proximo
capitulo se digna a estudar o poder familiar no direito brasileiro, no contexto pos-Constitui¢ao

de 1988.

3 O PODER FAMILIAR DO DIREITO BRASILEIRO POS CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988.

Neste capitulo, analisa-se como o Direito Brasileiro passou a dispor acerca do poder
familiar ap6s a Constituicdo Federal de 1988, considerando a mudanga de paradigma acerca
do papel das criangas e adolescentes e, por consequéncia, da responsabilidade parental neste
tocante, para além da responsabilidade social e plblica na garantia da eficicia da direito das
pessoas de menoridade, resultante do processo histoérico da humanidade e dos tratados

internacionais.

3.1 CARACTERISTICAS GERAIS.

De forma panoramica, considerando a evolug¢do da historia da sociedade, desde a
entrada em vigor da Constitui¢cdo Federal de 1988, por ser o Brasil um Estado signatario da
Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, o Direito Brasileiro compreende o poder
familiar como um munus publico atribuido aos genitores, conferido-lhes responsabilidades
sobre seus filhos, além de direitos a elas inerentes, que lhes permitam comprir com as

responsabilidades impostas.

O poder familiar estd disposto no Cdodigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406/2002), do

art. 1.630 ao 1.633, com seu exercicio modulado pelo art. 1634, caput e incisos, constituindo,



segundo a doutrina de Peregrina Rodrigues (2015, p. 5), uma relagdo juridica entre pais e
filhos, cujo objeto € o exercicio de direitos, tanto de esfera material quanto pessoal, de forma
que o Cddigo Civil vigente dispde acerca desse instituto no titulo de Direito Pessoal, tratando
acerca das relagdes de parentesco, e no titulo relacionado a Direito Patrimonial, consta um
topico especifico acerca do usufruto e dos bens dos filhos menores (do art. 1.689 até o art.

1.693, da Lei n. 10.406, de 2002).

Nao obstante, menciona-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990,
atribui aos pais o dever de guardar, sustentar e educar os filhos de menoridade,
conferindo-lhes a responsabilidade de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais (art.

22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Oswaldo Peregrina Rodrigues (2015, p. 6) conceitua o Poder Familiar como um
instituto sui generis, dado o seu carater de relagdo juridica tanto de ordem material quanto
pessoal, sendo estabelecida entre pessoas fisicas e havendo correlacdo e correspondéncia de

direitos e deveres entre os sujeitos.

Por meio dele, ¢ garantido aos pais o direito a manter a adequada comunicagdo e
supervisdo da educacdo da prole, com o consequente dever de lhes dirigir a criacdo e a
formacao, representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da
vida civil, bem como assisti-los, apds essa idade até os 18 (dezoito) anos, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento e exigindo que lhes prestem obediéncia, respeito
e os servigos proprios de sua idade e condi¢do, dentre outros deveres e direitos mencionados

ao longo do Cddigo Civil de 2002.

Frisa-se que a emancipagdo, por ser uma das causas de extin¢gdo do poder familiar,
nos termos do art. 1.635, I, do Codigo Civil de 2002, faz com que os filhos deixem de estar

sujeitos a esse poder, ainda que sejam de menoridade (entre dezesseis e dezoito anos).

Oswaldo Peregrina Rodrigues (2015, p. 2) indica que a terminologia “poder familiar”
teria sido uma sugestao do doutrinador Miguel Reale, em detrimento da terminologia “patrio
poder”, existente no Coédigo Bevildqua, de 1916, do art. 379 ao art. 395, considerando que
esta expressdo fazia referéncia a um poder paterno, logo, exercido pelo homem e, somente em
sua auséncia pela mulher, em carater acessorio e substituto, de forma que, havendo conflito de

opinides relativas ao exercicio do poder, a vontade do pai (stricto sensu) seria a prevalente por



forca legal (art. 380, pardgrafo unico, do Cédigo Civil de 1916), a mulher era garantido tao

somente recorrer a apreciagdo judicial para solucionar a divergéncia.

Katia Regina Maciel (2019, p. 397 - 398) aponta, acerca do poder familiar ou
responsabilidade familiar, que ele(a) tenha algumas caracteristicas impares, que o distinguem

de outras responsabilidades civis, dispostas adiante.

Primeiramente, possui carater de interesse publico, atraindo a atuagdo do parquet
(Ministério Publico), sobretudo por refletir direta e indiretamente no direito das criangas e
adolescentes; em segundo plano, ¢ indisponivel, uma vez que as pessoas que o detém ndo
podem desfazer-se dele; também ¢ inalienavel, ndo podendo ser transferido a terceiros; por ser
imposto por forca constitucional (arts. 227 e 229 da Constituicdo Federal de 1998), ¢

irrenunciavel e; sobre ele nao pode haver transacao.

Chama-se aten¢do para o fato de que embora ndo haja possibilidade juridica de
transagdo do poder familiar, de forma consciente e voluntaria, sem contrapresta¢dao, os
detentores dessa responsabilidade podem entregar a crianca ou adolescente em adogao,
havendo expressa previsao no Estatuto da Crianca e Adolescente, conforme regulamentado no

art. 19-A, §§ 1°a 9° ¢/c art. 166, § 1°, 1 ¢ II.

Maria Helena Diniz (2014, p. 1.258) leciona que o poder familiar ¢ um conjunto de
direitos e obrigagdes relacionados tanto a pessoa quanto aos bens dos filhos menores nao
emancipados, que atualmente ¢ exercido em igualdade de condigdes entre ambos os genitores,
para que possam desempenhar bem os encargos que a lei lhes impde, cujo objetivo € o

melhor interesse e a prote¢ao dos filhos.

Tem-se, como consequéncia do poder familiar, tratado como patrio poder no Codigo
Bevildqua de 1916, a garantia do direito de guarda aos genitores, cujas causas de suspensao
ou extin¢do encontram-se discriminadas do art. 1.635 a 1.638 da Lei n. 10.406/2002 (Cdédigo

Civil vigente).

Caso o detentor do poder familiar faga uso inadequado deste, provocando danos a
quem tem o dever de proceder com bons cuidados, pode ser destituido do poder que lhe ¢

garantido por forca de lei.

Atendendo aos principios da protecdao especial da crianga e da prioridade absoluta,
oriundos da doutrina da protegdo integral, adotada nos tratados internacionais em que o Brasil

¢ signatério, a Constitui¢do Cidada (Carta Magna de 1988), adotou uma nova postura com



relacdo ao papel dos membros da familia, cuja interpretagdo sistematica leva a concluir que o
poder familiar, mais do que um poder dos pais, trata-se de direito dos filhos, de forma que os
pais devem cumprir com o poder que lhes foi conferido da maneira que melhor atender ao

direito dos filhos.

No topico adiante, sera melhor analisada a literatura da Constituicdo Federal no

tocante ao exercicio do poder familiar como responsabilidade dos pais e direito dos filhos.

3.2 CONSTITUICAO FEDERAL, PODER DOS PAIS E DIREITO DOS FILHOS.

Embora o tema (poder familiar) seja regulamentado pelo Codigo Civil, a
Constituicao Federal traz diretrizes basicas acerca desse poder, sobretudo nos artigos 226, 227
e 229, para além de principios gerais que regem/devem reger todo o ordenamento juridico
brasileiro, como a dignidade da pessoa humana e a cidadania (art. 1° incisos II e III), a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inciso II, sobre as relagdes internacionais), € 0s
objetivos fundamentais da republica, como a justica e a solidariedade (art. 3, inciso I), todos

aplicaveis ao poder familiar.

Em relacdo ao instituto, Peregrina Rodrigues (2015, p. 6) infere que:

(...) € uma situagdo juridica em que o poder esta umbilicalmente atrelado ao dever,
por isso, poder-dever, simultancamente, ha a titularidade do instituto e o
consequente exercicio de prestagdes relativas ao poder familiar, com os direitos
disso advindos e, correlatamente, a obrigagao de satisfazer varios deveres inerentes a
esse mesmo exercicio. (reproduzido ipsis litteris)

O autor infere, ainda, que no exercicio do poder familiar os pais, na condi¢do de
sujeitos titulares do direito, t€ém a prerrogativa de exigir dos filhos menores a prestagio de
obediéncia e respeito, mas, concomitante a esse poder, o dever de prestar sustento, guarda e

educacao.

Neste tocante, o entendimento do autor acima ndo estd de todo incorreto,
considerando que o instituto recebe o nome de “poder”, no entanto, a compreensao mais
adequada seria a de dever ou responsabilidade dos pais, acompanhado de poderes para que
seja cumprido, porque, em relacdo aos parentes, a natureza do instituto revela-se muito mais
como uma responsabilidade para com os filhos menores (¢ ndo emancipados) do que como
um poder sobre eles, uma vez que os poderes conferidos aos pais sa3o meros meios para que os

direitos da crianca e do adolescente tenham eficacia.



O instituto do poder familiar ndo mais simboliza o estabelecimento de poderes
inerentes aos pais sobre aqueles que lhes devem obediéncia, até que formem nova familia,

como era no entendimento existente anteriormente a aplicacao doutrina da protecao integral.

Acerca do que se compreende por poder familiar ou responsabilidade familiar, a
Constitui¢ao Federal dispde que se trata de uma responsabilidade solidaria entre a familia
(microssociedade), da sociedade (lato sensu) e do Estado (ente publico), com prioridade
absoluta, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, ¢ educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia em familia e na comunidade, da

crianga e do adolescente.

E, também, uma reponsabilidade solidaria dos trés entes (familia, sociedade e
estado), colocar a crianga e o adolescente a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, pelo que se extrai do art. 227, caput, da Carta

Magna, promulgada em 1988.

Veronense e Lima (2012, p. 51-52) indicam que a inclusdo do art. 227 na
Constituicao Federal de 1988 tornou toda a legislag@o infraconstitucional obsoleta, sobretudo
o Codigo de Menores, de 1979, no tocante ao direito da crianga e responsabilidade parental,
uma vez que elencou novos principios norteadores, incompativeis com a disposicao legal até
entdo vigente. Os autores apontam o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°® 8.060, de

13 de julho de 1990) como sendo a maior conquista relacionada a matéria.

Em relacdo ao histérico existente no cenario brasileiro, compreende-se que a
Constituicdo Cidada percebe a crianga como um sujeito de direitos, carecedor de uma
protecdo integral, cuja responsabilidade tanto ¢ da familia, quanto do Estado e da sociedade,
diferentemente da concepcao existente até sua promulgacdo, em que, em relacdo as criangas €
adolescentes, atraia-se a aten¢ao do estado somente as causas relativas a criangas ou
adolescentes infratores ou vitimas de abandono ou violéncia, enquanto que os pais, € somente

eles, detinham a responsabilidade sobre os filhos até o alcance da maioridade.

Cumpre realgar, entretanto, a expressa protegdo especial deferida a familia natural
(art. 226 da CF/88), prevendo o legislador estatutario os meios para garantir que os
filhos menores de 18 anos sejam criados no seio de sua familia de origem (arts. 19 e
23 do ECA). (MACIEL, 2022, p.374)

Nota-se, ainda, uma evolucao, no Texto Constitucional, no tocante aos filhos
menores sujeitos ao poder familiar, aos quais deve ser direcionada a protegao integral de seus

parentes, porquanto o paragrafo 6°, do art. 227, dispde que “Os filhos, havidos ou nao da



relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualifica¢des, proibidas
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo”, tendo sido integralmente
reproduzido na art. 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como no art. 1.596, do

Codigo Civil.

Anteriormente a Constituicado Federal de 1988, havia expressa disposi¢do no Codigo
Civil de 1916, que “os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e os
adotivos estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto menores" (art. 379.) e que “o filho ilegitimo
ndo reconhecido pelo pai fica sob o poder materno. Se, porém, a mae nao for conhecida, ou
capaz de exercer o patrio poder, dar-se-a tutor ao menor” (art. 383), estabelecendo, portanto,
uma diferenca legal entre filhos legalmente reconhecidos e ndo reconhecidos pelo pai, com

relacdo aos direitos e obrigacdes inerentes ao patrio poder.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e com a regulamentacdo do direito
pelo ECA, nota-se uma clara tentativa de equiparacdo juridica entre todos os filhos de

menoridade ndo emancipados, em sua relagdo familiar.

Ainda, a Carta Magna (de 1988) e o Estatuto da Crianca e do Adolescente equiparam
o direito de todas as criangas e adolescentes ndo emancipados, ndo havendo distingdo formal
entre o direito das criangas sob o poder familiar dos pais e daquelas em situagdo de
vulnerabilidade, possuindo todas os mesmos direitos, porém, estas requerendo uma maior

protecdo do estado, dada a sua condicao.

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 229, impde aos pais (pai e/ou mae) o dever de
assistir, criar e educar os filhos de menoridade, garantindo-lhes o direito de serem ajudados e

amparados pelos filhos de maioridade na velhice e em situacdo de caréncia ou enfermidade.

A Carta Politica (Constituicdo Federal de 1988) reconheceu que, mais do que um
poder dos pais, o poder familiar ¢ um conjunto de responsabilidades (e garantias a elas
relacionadas) confiadas aos pais cuja finalidade ¢ que se alcance eficacia no direito da crianga

e do adolescente nao emancipado.

Revelou-se evoluida, a Constituigao Federal, ao reconhecer a crianga e o adolescente
como sujeitos de direitos, em vez de objeto de direito dos pais. A eficacia do direito da pessoa
plenamente incapaz de exercer os atos da vida civil, contudo, se deve ao Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n° 8.069 de 1990), que findou a discriminagdo legal entre o direito da

crianca de familia (cujo interesse era meramente privado) e da crianga em situacao irregular



(menores), assim considerados os menores abandonados ou innfratores. o que atraia o

interesse publico, bem como distribuiu o dever da familia, do estado e da sociedade.

A disposicdo e as diretrizes da lei n® 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do

Adolescente), no tocante ao poder familiar, serdo mais bem analisadas no topico adiante.

3.3 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E O EXERCICIO DO PODER
FAMILIAR.

A mudanga de paradigma advinda da Constitui¢do Federal de 1988, sobretudo na
disposi¢do de seu art. 227, tornou inadequadas as disposi¢des anteriores acerca do direito da
crianca e do adolescente e, incidentalmente, acerca do exercicio do poder familiar, conferido

aos pais.

Com isso, em 13 de julho de 1990, foi publicada a Lei n°® 8.069, famosa pelo titulo
de Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, dando eficacia ao principio da protecao integral da
crianga, adotado pela Constituicdo Cidada, sendo apontado por muitos doutrinadores como a

grande conquista do direito da crianga e do adolescente da histdria do Brasil.

Acerca do art. 18, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Murillo Digidcomo e
[ldeara Digiacomo, interpretando o dispositivo em consonancia com a Constitui¢do Federal,
ilustram que a crianga tem o direito de ser preservada por todos os entes, ndo somente a
familia, mas também o poder publico e a sociedade como um todo, inclusive, podendo recair
responsabilizagdes sobre pessoas que se omitirem diante da evidéncia de violagdo do direito

da crianga e do adolescente.

Assim lecionam os doutrinadores Ildeara e Murillo Digiacomo (2020, p. 31), no

tocante ao dever de todos para o cumprimento do direito da crianca e do adolescente:

A lei, com base na Constitui¢do Federal, impde a todos a obrigacdo de respeitar e
fazer respeitar os direitos de criancas e adolescentes, tendo cada cidaddo o dever de
agir em sua defesa, diante de qualquer ameaca ou violagdo. A inércia, em tais casos,
pode mesmo levar a responsabilizacdo daquele que se omitiu (valendo neste sentido
observar o disposto no art. 5°, in fine, do ECA), sendo exigivel de toda pessoa que
toma conhecimento de ameaca ou violagdo ao direito de uma ou mais criangas e/ou
adolescentes, no minimo, a comunicacdo do fato (ainda que se trate de mera
suspeita), aos Orgdos e autoridades competentes. Ainda sobre a matéria, vide arts. 13
e 56, inciso I, do ECA e Decretos n°s 9.579, de 22/11/2018 ¢ 9.603, de 10/12/2018,
valendo mencionar que este Ultimo define “violéncia institucional” como sendo a
“violéncia praticada por agente publico no desempenho de fungdo publica, em
institui¢do de qualquer natureza, por meio de atos comissivos ou omissivos que
prejudiquem o atendimento a crianga ou ao adolescente...”, e “revitimizagdo” como



o “discurso ou pratica institucional que submeta criangas ¢ adolescentes a
procedimentos desnecessarios, repetitivos, invasivos, que levem as vitimas ou
testemunhas a reviver a situagdo de violéncia ou outras situacdes que gerem
sofrimento, estigmatizagdo ou exposi¢do de sua imagem”. Em outras palavras, tanto
a omissdo quanto uma atuacdo equivocada, inclusive por parte dos 6rgaos e agentes
que deveriam, em tese, atuar na defesa/ promocao de direitos infantojuvenis, podem
gerar uma nova violagdo de direitos, razdo pela qual é fundamental a formagao
continuada, o didlogo e o planejamento das abordagens e intervengdes estatais, junto
aos profissionais que atuam tanto na “rede de prote¢do” a crianca e ao adolescente
(que todo municipio tem o dever de instituir ¢ manter, sobretudo ap6s o advento da
Lei n°® 13.431/2017 e do Decreto n° 9.603/2018) quanto nos Sistemas de Justica e de
Seguranga Publica.

O Direito Brasileiro ja consagrou o entendimento de que a responsabilidade
parental ¢ compartilhada e isondmica entre os pais, sem distin¢gdo em razdo de género, como
existia anteriormente (Codigo Bevilaqua). E o que se depreende do art 5°, I, da Constituigdo

Federal de 1988.

Nesse sentido, a disposi¢do constitucional ¢ estritamente cumprida pelo Estatuto
da Crianga ¢ do Adolescente, na literalidade dos arts. 21 e 22, ao disporem acerca da
igualdade no exercicio do poder familiar entre pai ¢ mae, bem como a possibilidade de

acionar o Estado-Juiz para dirimir qualquer divergéncia a esse respeito.

A igualdade na responsabilidade e direito dos pais ¢ explicitada no paragrafo
unico do art. 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, em sua literalidade, dispoe da
seguinte forma:

Paragrafo inico. A maée e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e deveres e

responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacdo da crianga, devendo ser
resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados

os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei. (Incluido pela Lein® 13.257, de 2016)

Em relacdo a perda ou suspensdo do poder familiar, em comparagdo com o revogado
Codigo de Menores, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também se revelou inovador ao
extinguir a hipotese de perda ou suspensdo do poder familiar fundada na falta de recurso dos
pais, ou na condenacdo criminal destes, a menos que a condenagao se dé por crime doloso,

sujeito a pena de reclusdo, contra titular do mesmo poder ou contra o filho.

Convergindo com esse entendimento, Ildeara e Murillo Digidcomo (2020, p. 54),

expressam a seguinte doutrina:

O presente dispositivo visa erradicar a odiosa pratica, consagrada a época do
revogado “Coédigo de Menores”, do afastamento da crianca/adolescente de sua
familia natural em razdo da condi¢do socioecondmica desfavoravel em que esta se
encontrava, penalizando os pais como se tivessem eles “optado”, voluntariamente,
pela miséria. De acordo com a sistematica atual, a pentria dos pais (com todas as
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mazelas dai resultantes, assim como a eventual desnutri¢do e problemas de higiene,
que devem ser combatidos com a orientagdo, apoio ¢ promogao social da familia,
como previsto no proprio ECA e na LOAS), ndo pode ser invocada como pretexto
para afastar a crianga ou adolescente do convivio familiar, cabendo ao Estado (lato
sensu - inclusive ao Estado-Juiz), em cumprimento de seu dever legal e
constitucional, decorrente do disposto nos arts. 3°, incisos I, III e IV; 226, caput e §8°
c/c 227, caput, da CF e arts. 4°, caput; 19; 23, par. unico; 100, caput, segunda parte e
par. unico, incisos IX e X; 101, inciso IV e 129, inciso I, do ECA, além de
disposicdes correlatas contidas na LOAS, proporcionar-lhes a orientacdo e os meios
para bem cuidar de seus filhos e superar as dificuldades em que se encontram. Neste
sentido: ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PEDIDO DE
GUARDA FEITO POR TERCEIRO. INTERESSE DA INFANTA A SER
PRESERVADO. LIMINAR CONCEDIDA EM FAVOR DO PAI BIOLOGICO.
CARENCIA DE RECURSOS MATERIAIS. IRRELEVANCIA. PRECARIEDADE
DA MEDIDA. EXEGESE DOS ARTS. 19, 23, 25 E 35 DO ECA. Somente em
carater excepcional ¢ admitida a colocagdo em familia substituta mediante a
concessdo de guarda a terceiro interessado, porquanto toda crianga ou adolescente
tem direito de ser criado e educado no seio da sua familia natural, entendida esta
como a comunidade formada pelos pais biolégicos ou qualquer deles e seus
descendentes, ‘ex vi’ dos arts. 19 e 25 do ECA. Assim, ¢ adequada a decisdo judicial
que, em sede de medida liminar, concede ao pai biologico a guarda provisoria da sua
filha, ainda mais porque ressalvou a pretende a guarda amplo e regular direito de
convivéncia com a crianga, atendendo da melhor forma aos interesses da infanta. A
miséria ou a pobreza dos pais ndo justifica, por si so, a intervengdo do Estado-juiz
para a decretagdo da perda ou da suspensdo do patrio poder e, consequentemente, a
colocagdo dos filhos em familia substituta, de acordo com o art. 23 do ECA. A
autoridade judiciaria pode a qualquer tempo revogar a guarda, apds ouvido o
Ministério Publico, com fundamento no art. 35 do ECA, contanto que a alteracdo
dos fatos justifique a medida a ser adotada como forma de melhor atender aos
interesses da crianca ou adolescente, ndo se podendo, pois, falar em preclusdo ou
coisa julgada material. (TJSC. 2* C. Civ. A.I. n® 2002.008939-2. Rel. Des. Luiz
Carlos Freyesleben. J. em 08/08/2002)

Por fim, ainda que restem evidenciadas as hipdteses de suspensdo ou perda do poder
familiar, o art. 24, do dispositivo estatutdrio (ECA), garante o exercicio do direito
constitucional ao contraditorio ¢ a ampla defesa, de modo que a medida se dé somente em

decisdo decretada judicialmente em procedimento contraditorio.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, embora seja o dispositivo legal que trata do
direito infantojuvenil de forma otimizada e especificada, ndo € o Gnico dispositivo que versa
sobre o poder familiar, uma vez que o Cddigo Civil ¢ a lei que melhor trata acerca do direito

das familias, razdo pela qual deve ser analisado da forma como se faz no tépico adiante.

3.4 0 CODIGO CIVIL E A RESPONSABILIDADE PARENTAL.

O Cdédigo Civil de 2002 dispde expressamente acerca do poder familiar dentre os
artigos 1.630 a 1.638, contudo a disposicdo de outros titulos possui implicagdo direta e
indireta sobre esse instituto, como os capitulos ‘Da Filiagdo’ (arts. 1.596 a 1.606) e ‘Do

Reconhecimento dos Filhos’ (arts. 1.607 a 1.617) porquanto disciplinam de quem sdo as



responsabilidades inerentes ao poder familiar, bem como os sujeitos de direitos dele

decorrentes.

Deve ser frisado que o poder familiar ndo estd, necessariamente, relacionado ao
exercicio da guarda, pois ainda que ndo tenha a guarda da crianca ou adolescente, subsiste o
poder familiar para o pai ou mae, possuindo eles as mesmas responsabilidades para com os

filhos, salvo se estiverem incorrido em alguma causa extintiva do instituto.

Desta feita, a crianga ou adolescente, ainda que nao esteja sob a guarda de seu
genitor ou genitora, possui o direito de ser educada, sustentada, protegida e ter sua integridade

resguardada por ele(a).

Apesar de o poder familiar implicar muito mais em responsabilidades do que em
prerrogativas sobre a pessoa dos filhos, ou sobre seus bens, ao menos na atual conjuntura
juridica, a perda desse poder ndao simboliza uma desincubéncia (bonus) dessas
responsabilidades, diversamente, significa uma inaptiddio para cumprir com as
responsabilidades inerentes ao instituto e, por conseguinte, indignidade de manté-lo,
porquanto prioriza-se o melhor interesse da crianca ou do adolescente, e sua protecao integral

ante o interesse dos pais.

Por essa razdo, a extingdo do poder familiar ¢ uma medida notoriamente gravosa,
devendo ser aplicada somente em casos extremos, quando se tem a conviccdo de que a
manutengdo do instituto seja prejudicial ao interesse ou prote¢ao da crianca ou adolescente,

devendo ser substituida por outras san¢des, sobretudo de carater educativo, quando possivel.

O art. 1.630, do Codigo Civil, dispde que estdo sujeitos ao poder familiar os filhos de
menoridade (e nao emancipados, frisa-se). O art. 1.631 atribui aos pais o referido instituto,
bem como exercicio das responsabilidades decorrentes dele, durante toda a vigéncia do
casamento ou unido estavel, de forma que na auséncia ou impedimento de qualquer deles, o

outro devera exercer com exclusividade.

O paragrafo unico do art. 1.631, do Codigo Civil, equipara os pais no direito de
recorrer ao juizo para sanar qualquer divergéncia no tocante ao exercicio do instituto, sem

distingdo entre pai ¢ mae do menor.

Na atual conjuntura juridica do Brasil, ndo se admite mais distingao entre o direito
dos pais e, tampouco, entre a pessoa dos filhos, de sorte que todos os filhos ficam sujeitos a

protecdo advinda do poder familiar de seus pais, desde que menores e ndo emancipados.



Quer sejam filhos advindos do matrimdnio quer sejam de relacdo extraconjugal,

reconhecidos ou adotados, todos possuem os mesmos direitos perante a lei (sentido amplo).

Em relagdo a regra citada supra, nos termos do art. 1633, do Codigo Civil, excecao
existe para os filhos ndo reconhecidos pelo pai, estando estes sob o poder familiar exclusivo
da mae, uma vez que, em regra, a maternidade ¢ facilmente reconhecida, diferentemente da

paternidade.

Ainda, com relagdo a disposicdo do artigo mencionado supra, determina-se que o

filho seja dado em tutela, caso sua genitora seja também desconhecida. Desse modo dispde o
Codigo Civil de 2002: ”Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar

exclusivo da mae; se a mae ndo for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-4 tutor ao menor.”

Nota-se que o intuito da lei ndo consiste em discriminar o filho ndo reconhecido pelo
pai, contudo, ao revés, visa equiparar a situacdo dos filhos. Embora ela reconhega uma
diferenga fatica entre as situagdes e lhes confira implicagdo juridica distinta, ndo incorre no

erro de ser omissa com relacdo a situacdo em questao.

Importa esclarecer que a manutengdo do instituto (poder/responsabilidade familiar)
ndo esta condicionada a manutengdo da estrutura familiar formada no ato do casamento
(nestes termos compreendido como a unido civil entre duas pessoas, com o intuito de formar
familia), subsistindo a obrigagdo dos pais (ambos), com relagdo aos filhos. E o que se
depreende da inteligéncia do art. 1.632, do Cddigo Civil, que dispde que o divorcio, a
separacgdo judicial e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagdes entre ascendentes e
descendentes, a nao ser no tocante ao direito de convivéncia, pois nessa situacdo deve ser bem
dividido entre os genitores, da forma que for mais proveitosa para o filho, atendendo-se,

também, ao direito dos pais.

Com isso, a doutrina de Paulo Lobo indica que “(...) a convivéncia dos pais, entre si,
ndo ¢ requisito para familiar exercicio da autoridade parental, que apenas se suspende ou se
perde, por decisdo judicial, nos casos previstos em lei. Do mesmo modo, a convivéncia dos

pais com os filhos.” (LOBO, 2018, p. 216)

Acerca dos sujeitos (ativo e passivo) do poder familiar, bem como o objeto por ele
tutelado, o art. 1,634, caput e incisos, do Codigo Civil, € o que contém a principal disposicao,
indicando que ambos os genitores sdo sujeitos ativos do(a) poder/responsabilidade familiar,

que implica no dever de dirigir a educacao e a criagdo dos filhos, exercer a guarda destes, seja



unilateral ou compartilhada, além da responsabilidade de conceder ou negar consentimento
para que os filhos sob seu poder possam casar, viajar para paises estrangeiros, para mudarem
de residéncia permanentemente para outro municipio, nomear tutor ou por forga
testamentaria, representa-los ou assisti-los judicialmente, além de requerer judicialmente a
guarda de quem a tenha ilegalmente, dentre outras responsabilidades, acompanhadas de

autoridade para seu exercicio, cujo intuito ¢, tdo somente, garantir a protecdo integral da

crianga ou adolescente.

Neste tocante, o doutrinador Paulo Lobo esclarece que:

A autoridade parental ¢ exercida em conjunto pelos pais, no casamento ¢ na unido
estavel, diz a lei. Essa ¢ situagdo-padrdo, da convivéncia familiar entre ambos os
pais e os filhos, prezada pelo art. 227 da Constituigdo. No interesse dos filhos,
presume-se que haja harmonia no exercicio, o que supde permanente estado de
conciliag@o das decisdes dos pais, com concessdes reciprocas, equilibrio, tolerncia
e temperanga. A vontade de um ndo pode prevalecer sobre a do outro. (LOBO, 2018,
p- 216)

Inobstante ao que foi mencionado, todas as obrigagdes atribuidas aos pais sdo
acompanhadas do direito de exigir que os filhos lhes prestem obediéncia e respeito, além do
poder de atribuir-lhes servigos compativeis com sua idade e condi¢do, ou seja, nao
degradantes ou nocivos, conforme se depreende do art. 1.634, inciso IX, do Codigo Civil de

2022.
Assim dispde a legislagao civil:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacao dada
pela Lei n® 13.058. de 2014) (...) IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e

os servicos proprios de sua idade e condicdo. (Incluido pela Lei n® 13.058. de 2014).

O direito insculpido no dispositivo supra costuma gerar muita controvérsia, pois
muitos pais compreendem a aplicagdo de castigo fisico como a via adequada para que as
pessoas sob sua guarda lhes prestem a obediéncia e respeito, considerando as outras formas de
sancdo, como a restricao ao uso de aparelho celular ou a privacao de determinada forma de
lazer como excessivamente brandas e ineficazes para a finalidade pretendida (a prestagao de

obediéncia, servico compativel e respeito aos pais e pessoas mais velhas.

E comum a visdo de que, para que seja inibida ou provocada determinada conduta, a
sancdo deva ser severa o suficiente para que o filho se veja proibido ou obrigado a pratica-la,

caso contrario, se a crianga ou adolescente compreender que, independentemente dos atos que
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venha praticar ou deixar de praticar, todas as consequéncias serdo brandas, o respeito e a

obediéncia a autoridade dos pais serd mera utopia juridica.

Nao ¢ rara, também, a concep¢do de que a ndo aplicacdo de sangdes de natureza
fisica e de carater severo tornaria os pais permissivos, o que frustraria a educagdo e o
desenvolvimento de seus filhos, tornando-os apaticos, tristes e desmotivados para as
atividades cotidianas, segundo o conceito de pais permissivos apresentado pela psicologa

Rafaela Campos (2019, p. 4).

A compreensdo de que a aplicagdo de punigdo fisica é o meio necessario para se
conquistar a obediéncia dos filhos revela-se inadequada, porquanto, ndo raras vezes, 0S casos
de lesdao corporal, em suas diversas naturezas, ou de homicidios contra criangas e
adolescentes, sdo precedidos por puni¢des fisicas menos intensas. Quando os aplicadores
observam que o resultado almejado (mudanga de conduta da crianca ou do adolescente) ndo ¢

alcancado, aumentam o rigor das punigdes, até resultarem em consequéncias gravosas.

O caso de Bernardo Boldrini, ocorrido em 2014, que deu nome a Lei n® 13.010, ¢ um

exemplo da situacdo descrita supra. O caso ¢ brevemente relatado adiante.

Bernardo Boldrini sofria por maus tratos fisicos e psiquicos, praticados pelo pai e a
madrasta, sob a justificativa de que se tratavam de meios de correcao de conduta. A crianga ja
havia procurado o poder publico e, sozinha, havia denunciado a sua situacdo vivida em
ambito familiar. O Estado, contudo, compreendeu que a situacdo ndo atraia o interesse
publico, tratando-se de mero descontentamento da crianca pelos castigos que lhes eram

aplicados.

Em 04 de abril de 2014, veio a conhecimento publico o assassinato e a ocutagao de
cadaver de Bernardo Boldrini, um crime coordenado por seu pai e sua madrasta e executado
com o auxilio de amigos do casal. Diante da situag@o, o poder publico reconheceu sua gravosa
omissdo na protecdo do direito da crianca e do adolescente dentro do ambito familiar, e
procedeu com a aprovacao da Lei n° 13.010, de 2014, que alterou o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, conferindo a todos os direito de serem educados sem o uso de castigos fisicos e

outros meios degradantes.

Cristiano da Silveira Longo, doutor em psicologia, presta os seguintes

esclarecimentos acerca da ideia de que a punigdo fisica como um método pedagogico.



Esse conjunto de ideologias ¢ heranga de uma sociedade patriarcal, adultocéntrica e
autoritaria, na qual a crianga sempre esteve reservado um /ugar menor: o lugar do
ndo ser, da puni¢do, do desrespeito, da humilhagdo, da violéncia. Assim, as punigdes
corporais sdo muito comuns em nossa sociedade, fazendo parte de um forte habito
familiar ¢ de algumas institui¢des. A punicdo corporal doméstica, enquanto pratica
familiar, pode fortalecer-se a partir da aceitagdo “ing€nua” da afirmagdo de que uma
palmadinha no bumbum nao faz mal e é até necessaria ao bom desenvolvimento da
crianca. Mas, para melhor compreensdo de como tais praticas punitivas vém se
estruturando como verdadeiros habitos familiares, faz-se necessario, antes, recuperar
um pouco da Historia da crianga e das praticas psicopedagogicas no Brasil ao longo
do seu processo colonizatorio, a partir do século XVI, com a chegada dos
colonizadores portugueses e as primeiras missoes jesuiticas (LONGO, Cristiano da
Silveira, 2005, p. 06)

Diante dessa analise e, considerando o teor da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que teve a aceitacdo e adesdo pelo Estado Brasileiro, a crianga ndo mais pode ser
vista como uma pessoa ‘menor’, uma visdo aviltante, devendo ser compreendida como uma
pessoa humana, portanto dotada dos mesmos direitos humanos, contudo, em condi¢do de
desenvolvimento, o que demanda maiores cuidados e, por consequéncia, uma protecao

integral.

Dada a nova compreensdo acerca da crianca enquanto sujeito de direitos e
demandante de integral protecdo pela familia, estado e sociedade, e considerando que o
ambito familiar ¢ o ambiente mais intimo da vida da crianga e do adolescente, o préximo
capitulo estuda as causas de perda do poder familiar, sobretudo no tocante a aplicacdo de

castigo fisico, expressas na legislacdo brasileira.

3.5 A PERDA DO PODER FAMILIAR, POR MOTIVO DE APLICACAO DE CASTIGO
IMODERADO, SEGUNDO O DIREITO CIVIL BRASILEIRO.

Apesar de o Direito da Crianga e do Adolescente encontrar-se disposto dispositivos
legais diversos, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Constitui¢do Federal, o
Codigo Civil e a Lei n° 13.010 de 2014 (Lei Menino Bernardo), cabe a legislagdo civil e ao

Estatuto da Crianca e do Adolescente disporem acerca das formas de perda do poder familiar.

A configuragdo de parte das hipoteses elencadas no Codigo Civil, como a hipotese de
aplicagdo de castigo imoderado, no entanto, depende da analise de outros dispositivos legais

€sparsos.

A perda do poder familiar, nos termos do Cdédigo Civil, se dd por motivos graves,

nao podendo ocorrer por mera alegacdo infundada de maus tratos fisicos e psicologicos,



quando se refere as san¢des pedagdgicas aplicadas moderadamente pelos genitores, no uso de
seu dever de cuidado para com a pessoa sob sua guarda ou convivéncia, cujo cumprimento

pode importar no descontentamento da crianga ou adolescente.

No caso tomado como referéncia para o presente estudo nota-se, de um lado,
alegacdes da irma de maioridade, agindo em representacdo da adolescente que estd sob a
guarda dos pais, no sentido de que esta estaria sofrendo de maus tratos fisicos e psicoldgicos,
tendo sua liberdade restringida indevidamente pelos genitores, o que ensejaria na perda da
guarda dos pais, com a consequente concessdo a colateral imediata (irmd) da adolescente, em

decorréncia da perda do poder familiar por forca judicial, que pleiteia a parte autora.

No poélo contrario, depara-se com as alega¢des dos pais que, no exercicio do
contraditorio e da ampla defesa, reconhecem a aplicagdo de sangdes sobre a adolescente, pelo
descumprimento de suas diretrizes, no entanto, sustentam que as sang¢des aplicadas sao
decorrentes do dever de cuidado confiado aos pais, presente do poder familiar, que foi

aplicado no estrito modo que ¢ devido.

A aplicagdo de sangdes moderadas, como impedir que o filho compareca a
determinados lugares (sobretudo lugares expostos a fatores que prejudiquem o bom
desenvolvimento social da crianga ou do adolescente, por exemplo), ou a imposi¢ao de
sangdes coercitivas (meramente pedagogicas) como a obrigacdo de ficar de castigo em seu
quarto, refletindo sobre os atos cometidos ou, em ultimo caso, a imposi¢do de sang¢des fisicas
moderadas, diante de cometimento de atos graves pela crianga ou adolescente, ndo podem ser
confundidas com atos de violéncia a ensejar na perda ou modificagdo da guarda da pessoa sob
tutela ou, em ultima ratio a perda do poder familiar dos genitores, conforme se verifica a
partir de uma analise sobre as causas de perda do poder familiar, dispostas no Codigo Civil

Brasileiro.

O Cddigo Civil Brasileiro, em seu art. 1.635, dispde as seguintes causas como
extintivas do poder familiar: I - a morte dos pais ou do filho; II a emancipagao; III - o alcance
da maioridade civil e, portanto, a capacidade civil plena; IV - a adogdo, situagdo em que a
crianga ¢ retirada do poder de seus pais e posta sob o cuidado de uma nova familia,
prezando-se por seu melhor interesse e prote¢do e; V - por deciso judicial, na forma do artigo

1.638. (vide art. 1.635, caput e incisos, e art. 1.638, do Cdodigo Civil)



As trés primeiras causas mencionadas possuem razdes de facil compreensdo,
considerando que a primeira diz respeito as pessoas dos pais ou do filho, em que, cessando a
vida, cessa-se, também, o vinculo entre os sujeitos. As duas causas seguintes (alcance da
maioridade e emancipacdo) dizem respeito a capacidade civil do filho, pois, uma vez atingida,
extingue-se a razdo de sujeitd-lo ao poder dos pais. Maior atencdo merecem as causas

elencadas nos incisos IVe V.

Embora o poder familiar seja um munus publico inalienavel, visando a maior
protecdo da crianga e seus interesses, a lei permite a pratica da adogdo, situacdo em que a
crianca ou adolescente ¢ retirada do poder duas pais bioldgicos, e posta sob o poder de

terceiros interessados e habilitados, que tornam-se seus pais.

O inciso V, do art. 1.635, do Codigo Civil, por sua vez, estabelece que o poder
familiar pode ser perdido por decisdo judicial, caso sejam configuradas as hipoteses do art.

1.638, que dispde da seguinte forma:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: I - castigar
imoderadamente o filho; II - deixar o filho em abandono; III - praticar atos
contrarios a moral e aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas
previstas no artigo antecedente. V - entregar de forma irregular o filho a terceiros
para fins de adogdo. (Incluido pela Lei n® 13.509. de 2017) Paragrafo tnico. Perdera
também por ato judicial o poder familiar aquele que: (Incluido pela Lein® 13.715, de
2018) I — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:
(Incluido pela Lein® 13.715. de 2018) a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de
natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo
violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de
mulher; (Incluido pela Lei n° 13.715. de 2018) b) estupro ou outro crime contra a
dignidade sexual sujeito a pena de recluso; (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018) IT
— praticar contra filho, filha ou outro descendente: (Incluido pela Lei n® 13.715, de
2018) a) homicidio, feminicidio ou les@o corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar
ou menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher; (Incluido pela Lei n® 13.715,
de 2018) b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de reclusdo. (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

O art. 1.638, da Lei n° 10.406/2002 (Codigo Civil) elenca causas em que, por ato
judicial (e somente dessa forma), o poder familiar pode ser retirado da pessoa que o detenha.

O mesmo rol se encontra previsto ao longo do Estatuto da Criancga e do Adolecente.

Todas as causas elencadas no rol do art. 1.638, do Codigo Civil, dizem respeito a
condutas dos pais que comprometem a saude e/ou a integridade fisica e psiquica da crianga ou
adolescente sob seus cuidados ou que o exponham a isso, como ocorre nos casos do inciso I,

do paragrafo unico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4

Dentre as causas elencadas, encontra-se o ato de ‘castigar imoderadamente o filho’

(art. 1.638, 1, do Cddigo Civil), objeto do presente estudo.

Observa-se que a legislagdo deixou uma grande lacuna, considerando que o advérbio
‘imoderadamente’ possui uma alta carga de subjetividade, e que a lei ndo esclarece que
parametro deve ser utilizado para analisar se em determinado caso, o detentor do poder
familiar agiu moderadamente ao aplicar determinado castigo sobre seu(a) filho(a), sobretudo
notando-se que a sociedade brasileira, de modo geral, possui concepgdes diversas sobre o

modo de corre¢ao dos filhos.

Por suposto que em situacdes de notdria gravidade, como em lesdes graves ou
falecimento da crianga, nao ha dificuldade em constatar que a conduta ultrapassou qualquer
compreensdo de moderagdo. A mesma logica se aplica aos casos sem nenhum potencial
ofensivo, como a mera repreensdo, a proibicao de frequentar determinado lugar ou a restri¢ao
no uso de aparelho celular, em que ¢ nitido que o direito da crianga ou adolescente nao foi

violado, nao havendo se falar em perda do poder familiar.

Ha situagdes, contudo, como no caso ensejador do presente estudo, que estdo
situagdo de irresolugdo, em que os operadores do direito t€ém dificuldade em precisar se
restou configurada a causa de perda do poder familiar, considerando a alta subjetividade do
advérbio ‘imoderadamente’. Assim, casos idénticos podem tomar propor¢des de grande

disparidade, a depender das convicgdes pessoais de cada julgador.

Maria Helena Diniz (2014, p. 1.63) indica que a conduta descrita deve ser observada
conjuntamente com os arts. 13, 87, inciso III, e 130, do Estatuto da Crianga e do Adolescente,

e com o art. 136 do Codigo Penal (crime de maus tratos).

Dada a omissao legislativa, para uma a compreensdo segura sobre quando um castigo
deve ser considerado imoderado, configurando-se a hipdtese prevista, e para que haja maior
seguranga juridica a esse respeito, necessario se faz recorrer as fontes doutrindrias, o que vem

a ser feito no topico seguinte.

3.6 O CONCEITO DE CASTIGO IMODERADO PARA A DOUTRINA.

O grande desafio encontrado pelo estudioso, que teve de atuar no caso paradigma,

foi encontrar o conceito de moderacdo que a legislagdo e/ou a jurisprudéncia brasileiras



utilizam para definir se a san¢do aplicada em cada caso ¢ considerada ou ndo como castigo

imoderado para fins de perda do pode familiar conferido aos pais.
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E necessdrio mencionar que das muitas pesquisas feitas pelo académico,
sobretudo nos sites dos tribunais brasileiros, ele restou convencido que nao hd um parametro
claro para o enquadramento dos casos como moderado ou imoderado, ficando a cargo da

doutrina indicar o que pode ou ndo ser considerado como tal, referente as san¢des aplicadas.

O fato em comento enseja na pertinéncia de um estudo aprofundado acerca desse
conceito, resultando numa nova definicdo deste ou no refor¢co de conceitos ja elaborados pela

doutrina existente, porém pouco explorados pelos 6rgdos jurisdicionais.

A legislacdo brasileira faculta aqueles que detenham a guarda de infantes ou
jovens, a aplicacdo de sangdes disciplinares, sendo vedado o castigo somente quando for

imoderado.

O conceito de ‘moderado’, contudo, revela-se por demais subjetivo, uma vez que
as convicgoes humanas s3o variadas acerca do tema. O que ¢ considerado moderado para uma
pessoa, pode ser considerado excessivo ou irrelevante para outra, de forma que a omissao da
legislacdo civil no que tange a aplicar imoderadamente o castigo sobre os filhos, pode fazer
com que situacdes idénticas possam ser julgadas com notdria discrepancia, a depender das

convicgdes do agente judicante.

Acerca do tema, a jurista Débora Spilere Daniel (2012, p. 44), em seu Trabalho de
Conclusdo de Curso, da Faculdade de Direito da Universidade do Extremo Sul Catarinense
indica que um castigo aplicado sobre um filho ou tutelado presume-se moderado até que seja
constatada uma lesdo corporal de natureza grave, o que bastaria para que a crianga ou

adolescente fosse retirado da guarda dos pais e estes perdessem o poder familiar.

O pesquisador do presente trabalho concorda com Débora Spilere Daniel em que,
considerando a natureza gravosa da medida de destituicdo do poder familiar de uma pessoa,
ela possui carater de exce¢do, devendo ser aplicada somente quando ausentes outras medidas

corretivas da conduta do agente.

Nesse sentido, tem-se a doutrina de Maria Helena Diniz (2014, p. 1.63), ao analisar o

dispositivo legal:

Sera destituido, por ato judicial (Lei n. 8.069/90, art. 24; RT,0) 69:650 e 138:203), o
pai ou a mae que: a}.* castigar imoderadamente o filho menor, tornando-o vitima de



maus-tratos (Lei n. 8.069/90, arts. 13, 87, 111, e 130; CP, art. 136; BAASP, 1.957:51;
RBDFam, 17:133 e 7:134)

Como se pode observar, Maria Helena Diniz aponta que o ato de castigar
imoderadamente o filho de menoridade, esta diretamente relacionado ao fato de torna-lo
vitima de maus tratos, numa interpretagdo sistematica do Codigo Civil com o Estatuto da

Crianga e do Adolescente (arts. 13, 87, inciso III, e 130) e do Codigo Penal (art. 136).

Pelo que se compreende a partir da doutrina, a mera aplicagdo de sancdes de
natureza fisica, ainda que seja ato defeso e repreensivel, ndo pode gerar, automaticamente, a
presuncao de configuracdo da hipotese do art. 1.638, inciso I, do Cédigo Civil, devendo ser
apurada a gravidade do ato para que, somente quando for constatada a conduta abusiva do

detentor, o poder familiar lhe seja destituido por sentenga judicial.

Assim sendo, ainda que o ato de aplicar castigo fisico contra crianca ou
adolescente seja estritamente proibido por lei, caso ndo implique em crime de maus tratos,
nao pode ser considerado como castigo imoderado a ensejar a perda do poder familiar,
devendo ser reparado, coibido e prevenido pelos meios previstos na Lei n. 13.010, de 2014,

nao devendo ensejar, a priori, a perda do poder familiar.

Ocorre que a Lei n. 13.010, de 2014, popularmente conhecida como Lei da
Palmada, proibe expressamente a aplicacdo de qualquer castigo fisico contra criangas e
adolescentes, reconhecendo seu direito de serem educados e tratados sem quaisquer métodos

degradantes.

A lei em questdo, contudo, foi alvo de grande irresignacdo por boa parte da
sociedade, que compreendeu que a partir de sua vigéncia, o ato de aplicar quaisquer castigos
fisicos em criangas e adolescentes configuraria crime e, portanto, também poderia ensejar a
destitui¢do do poder dos pais. Com a finalidade de melhor esclarecer o leitor, o capitulo
seguinte analisa a Lei n. 13.010, de 2014, conhecida como Lei Menino Bernardo ou,

popularmente, como Lei da Palmada, e seus efeitos juridicos.

4 ALEI N. 13.010/2014 E SUAS IMPLICACOES SOCIOJURIDICAS.

Neste capitulo, analisa-se a Lei n° 13.010 de 2014, também conhecida como
Lei Menino Bernardo ou Lei da Palmada, que incluiu os artigos 18-A, 18-B e 70-A no

Estatuto da Crianca e do Adolescente, garantindo a crianca e ao adolescente o direito de ser



educado sem o uso de castigos fisicos e outros tratamentos cruéis ou degradantes, sendo
vedado esse tipo de tratamento por todas as pessoas que, de alguma forma, sdo encarregadas

com seu cuidado, tratamento, educagdo ou protegao.

4.1 JUSTIFICATIVAS DA LEI.

A Lei n® 13.010, de 2014, também batizada como Lei Menino Bernardo e
vulgarmente chamada de “Lei da Palmada”, faz referéncia ao caso da crianca Bernardo

Uglione Boldrini.

Bernardo Boldrini desapareceu em 04 de abril de 2014, com 11 (onze) anos de idade,
no municipio de Trés Passos, Rio Grande do Sul. Dez dias ap6s o desaparecimento da crianca,
seu corpo foi encontrado as margens do rio Mico, no municipio de Frederico Westphalen,
também no Rio Grande do Sul, enterrado dentro de um saco plastico. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Caso Bernardo. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/casobernardo/#. Acesso em: 02 jun. 2022)

O homicidio da crianga foi um plano arquitetado por seu pai (Leandro Boldrini), sua
madrasta (Graciele Ugulini) e executado por Edelvania Wirganovicz, amiga da madrasta, com
o auxilio de seu marido, Evandro Wirganovicz. O crime foi confessado por Edelvania
Wirganovicz, que informou as autoridades policiais e ministeriais o local em que a crianca foi

enterrada.

ApoOs a morte e ocultacio do cadaver da crianca, Leandro Boldrini (o mentor
intelectual do crime, segundo as investigagcdes do Ministério Publico do Rio Grande do Sul)
chegou a fazer um registro policial contendo a falsa informag¢do do desaparecimento de seu

filho, cujo intuito seria despistar os investigadores acerca de sua autoria.

Das investigacdes ocorridas, o Ministério Publico concluiu que o homicidio da
crianca ocorreu por motivos torpe e futil da parte de seu pai e sua madrasta, que ndo queriam
dividir com a crianga a heranga deixada por sua mae, Odilaine Uglioni, falecida em 2010, e o

consideravam como um obstaculo para o novo nticleo familiar.

Com relagao a conduta de Edelvania Wirganovicz, o Orgao Ministerial compreendeu

tratar-se de um crime cometido por motivo torpe, considerando que ela, com a ajuda de seu



marido, executou o plano do pai e da madrasta de Bernardo motivada pela recompensa

financeira que eles a haviam prometido.

Thamiris Boaventura Guimardes Martins (2019, p. 39) esclarece que pessoas
proximas da crianga tinham ciéncia da falta de cuidado que Leandro Boldrini tinha com ele, e
que a crianga, de forma voluntaria, chegou a buscar a tutela jurisdicional do estado, na
intencdo de ndo mais habitar na familia que pertencia, sob a alegativa de que sofria maus

tratos e violéncia psicoldgica.

A autora chama atencdo para a falha do Estado na prote¢do da crianga, por ndo ter
dado a atengdo adequada ao que ela denunciava, ao se sentir ameacada em ambito familiar,
lugar em que mais se espera o cumprimento do direito da crianca e do adolescente, bem como

sua protecao e cuidados. (MARTINS, 2019, p. 39)

E importante observar que, embora o homicidio de Bernardo tenha ocorrido de forma
nao violenta (ao ser submetido a uma superdosagem de Midazolam), a crianga vinha sofrendo
maus tratos fisicos e psicologicos em ambito familiar, muito antes de a situag@o se agravar até

culminar em sua morte.

A repercussao do caso contribuiu para que o poder publico pudesse notar a
importancia de combater as diversas formas de maus tratos contra criangas e adolescentes,
sendo punivel, inclusive, a omissdo, diante do conhecimento da situacao de maus tratos vivida

por jovens e/ou infantes.

Com relagdo ao caso Menino Bernardo, Selma Leite do Nascimento Sauerbronn de
Souza, Vice-Procuradora-Geral de Justica do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, respondendo a entrevista promovida por Thamiris Boaventura (2020, p. 39),
reconheceu a omissdo do estado na garantia do direito a integridade da crianca, findando em

sua morte, nos seguintes termos:

Quando a gente coloca que a preferéncia e a gente tem que entender que é um direito
fundamental. Ok, mas esse ¢ um direito fundamental que tem que ser preservado ao
lado de outros direitos fundamentais. Entdo, é o direito de ndo ser agredida, é o
direito de ser criada com dignidade. Se a familia tem condi¢@o de proporcional daqui
pra frente isso a crianga, ok. Essa criangca serd reintegrada, sendo, ndo serd
reintegrada ndo. (ipsis litteris)

O Bernardo acabou sendo morto, mas ali foi uma postura equivocada de juiz e
promotor. Se eles tivessem atuado como determina o Estatuto, esse menino talvez
ndo tivesse sido vitima desse homicidio. Entdo tem essa previsao, mas tudo ¢ muito
subjetivo, porque se tem pessoas avaliando as situagdes. Tudo bem, ¢ um direito dele
ser criado e educado junto a familia bioldgica, agora pera ai, se eu tenho uma fala de
uma crian¢a dizendo: Olha, eu estou sendo espancado naquela casa, estou sendo



maltratado ali, eu tenho que considerar essa fala e ad cautelam, afastar essa crianga.
Se fazer uma investigagdo primeiro, se fazer as interferéncias com essas criangas
longe dessas pessoas para depois um dia, quem sabe, essa crianga consiga retornar e
ndo manter a crianga, determinar que a crianga retornasse para a casa. (ipsis litteris)

Observando-se a urgéncia e a gravidade do caso em comento ¢ reconhecendo-se a
ocorréncia de casos semelhantes, em que primeiramente a crianga sofre pequenos maus tratos
fisicos e/ou psicoldgicos, até que a situagdo se agrave e provoque danos irreversiveis ou
mesmo sua morte, € que na maioria dos casos a situagdo somente chega ao conhecimento do
poder publico quando atinge notoria gravidade, reconheceu-se o dever do poder publico e dos
particulares de atuarem de forma preventiva para garantir a protecao integral da crianca e do

adolescente, principio aplicado ao Direito Brasileiro, pos-Constituicdo Federal de 1988.

Em consideracao ao caso de Bernardo Uglione, e aos casos semelhantes, a o Projeto
de lei n® 7.672, de 2010 (anterior ao caso, portanto), converteu-se na Lei n° 13.010, aprovada
no ano de 2014 (ano de ocorréncia do homicidio de Bernardo Uglione), estabelecendo o
direito da crianga e do adolescente de serem cuidados sem o emprego de castigos fisicos ou

outras formas de tratamento cruel ou degradante.

Cumpre salientar que, dada a cultura brasileira de educagdo com emprego de sangdes
fisicas, muito presente no histérico do Pais desde a chegada dos jesuitas, a Lei Ordinaria n°
13.010/2014 sofreu grande grande rejeicdo moral por parte da sociedade, que
acreditava/acredita que a lei estaria minando o poder familiar conferido aos pais, e tornando
ineficazes os métodos educativos e de corre¢ao de conduta das familias, como sera melhor

explanado adiante.

4.2 PRINCIPAIS CRITICAS A LEI N° 13.010 DE 2014.

Conforme mencionado no tdpico anterior, a Lei Menino Bernardo foi moralmente
rejeitada por parte significativa da sociedade, que considerou/considera a lei prejudicial a

formacao disciplinar dos filhos.

Com isso, parte da populagdo acreditou (e acredita) que a lei em questdo provocaria
uma inversdo de papéis, situacdo em que os filhos passariam a exercer autoridade sobre os
pais, visto que estes estariam reféns da lei, ndo podendo adotar nenhuma sang¢do coercitiva
considerada eficaz contra as mas atitudes e desobediéncia do infante ou adolescente, sob pena

de incorrerem em algum crime e sofrerem graves consequéncias juridicas.



Assim sendo, ndo raras foram as criticas e satiras feitas a lei, tornando-se comuns,

charges como as que se apresentam adiante:

Figura 1: Charge interpretando a eficécia da lei n° 13.010/2014.

LET DA PALMADA

p-
p
p
o
o
po

BRUA

QUERGC UM TABLET! |
58 | COMFRE LOGO! |
Ol VAD PEMSAR

CIUE A SENHORA
BATEL MELE!

Fonte: Jornal de Brasilia', 2014.

Figura 2: Charge interpretando os efeitos da lei n° 13.010/2014.

Lei contra a palmada
foi aprovada....

VOSSA EXCELENCA
RIERIA, R CBE QUIS
TERMINAR o PEVER

Fonte: S. Salvador para o Estado de Minas?, 2014

' Disponivel em: www.jornaldebrasilia.com.br/charges. Acesso em 03 jun. 2022.
2 Disponivel em: https://www.humorpolitico.com.br/admin/lei-da-palmada/. Acesso em 03 jun. 2022.



Figura 3: A Lei n° 13.010 interpretada em charge.

Fonte: blog A graga da vida®, 2014,

A compreensdo geral acerca da lei n° 13.010, de 2014, amplamente divulgada em
meios de comunicagdo e demonstrada supra (rol exemplificativo), revela-se equivocada e

inepta, embora seja uma visdo comungada por boa parte dos brasileiros.

As principais criticas eram (e sdo): primeiramente, que o estado estaria adentrando
em assuntos de ambito familiar, o que seria o direito privado invadido pelo ente publico; em
segundo plano, que o estado estaria criminalizando o ato, anteriormente considerado banal, de
aplicar castigos fisicos como meios pedagogicos, o que, a longo prazo, comprometeria a
formagdo e a disciplina adequada dos filhos, provocando uma sociedade de transgressores;
por fim, que toda a estrutura familiar poderia ser desfeita, caso os pais, na tentativa de corrigir
a conduta dos filhos, fossem denunciados com base na “Lei da Palmada” e sofressem as
consequéncias penais, como o encarceramento ou civis, como a destitui¢do do poder familiar,

mediante sentenga, sob a justificativa de aplicag¢do de castigo imoderado.

As controvérsias acerca da Lei n® 13.010 de 2014, suas vedagoes, diretrizes ¢
medidas aplicaveis em caso de descumprimento serdo melhor “dissecadas” no topico infra,

esclarecendo-se alguns equivocos existentes na compreensao leiga.

3 Disponivel em: https://gimigliati.wordpress.com/tag/lei-da-palmada/. Acesso em 03 jun. 2022.



4.3 O LIMITE DO CASTIGO, PROIBICOES E MEDIDAS EXPRESSAS.

Apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, que passou a adotar a doutrina da
protecdo integral em substituicdo da doutrina da situagdo irregular, até entdo aplicada a
situagcdo das criancas e adolescentes infratores ou abandonado pelos pais, toda a legislagdo
que tratava direta ou indiretamente sobre direito infantojuvenil, bem como direito da familia,

tornou-se vetusta.

Com isso, o Estatuto da Crianga e do adolescente surgiu em 1990, em substitui¢ao do
Codigo de Menores, tratando de forma igualitaria e abrangente os direitos infantojuvenis, e,
em 2002, entrou em vigor o novo Codigo Civil, em substituigdo do Cddigo Bevilaqua,
convertendo em regra os principios trazidos na Constitui¢do Federal, atinentes ao direito das

pessoas sem capacidade civil plena.

Apesar de o Estatuto da Crianca e do Adolescente ser um instrumento normativo
muito avangado em comparacdo com o Codigo de Menores, até¢ o ano de 2014 nado havia a
proibicao expressa da aplicacdo de castigos fisicos e meios vexatorios de san¢do dos filhos

pelos pais ou dos tutelados por seus tutores.

Em 26 de junho de 2014 entrou em vigor a Lei n° 13.010, garantindo, expressamente,
o direito a crianga e ao adolescente de serem educados e cuidados sem tratamento degradante,
cruel ou uso de castigos fisicos, incluindo os artigos 18-A, 18-B e 70-A, bem como alterando
o art. 26 do estatuto em questdo, que serdo adentrados adiante, a fim de que sejam
compreendidos as proibi¢cdes impostas por lei, o limite na aplicagao de sangdes pedagogicas e

as medidas aplicaveis em caso de descumprimento da regra.

Afinal, pode a mera aplicagdo de castigo fisico, ainda que de forma leve, ser
considerada como castigar imoderadamente o filho, fator ensejador da destitui¢do do poder

familiar? A lei criminalizou a aplicagdo da palmada e outros castigos fisicos?

Inicialmente, analisando-se o art. 18-A, tem-se que foi positivado o direito da crianga
e do adolescente de serem educados sem o uso de qualquer tratamento cruel, degradante ou
qualquer meio fisico de castigo, como forma de correcdo, disciplina, educagdo ou sob

qualquer outro pretexto.

A lei estende a proibicdo nao somente aos pais, mas a todas as pessoas encarregadas
de proceder com cuidados, protecdo e educacdo das criangas e adolescentes, incluindo os

agentes publicos executores de medidas socioeducativas.



A legislagdo em questdo dispde, ainda, de um rol taxativo de conceitos para serem

aplicados na interpretagdo do direito posto, expresso da seguinte forma:

Paragrafo tnico. Para os fins desta Lei, considera-se: I - castigo fisico: acdo de
natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da forga fisica sobre a crianga ou
o adolescente que resulte em: a) sofrimento fisico; ou b) lesdo; II - tratamento cruel
ou degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em relagdo a crianga ou ao
adolescente que: a) humilhe; ou b) ameace gravemente; ou c) ridicularize. (ECA, art.
18-A, paragrafo inico)

Acerca do direito da crianca (e dever dos pais, estado e sociedade) insculpido no art.
18-A, do Estatuto da Criangca ¢ do Adolescente, incluido pela Lei Menino Bernardo, a
doutrina de Murillo José Digidcomo e Ildeara de Amorim Digidcomo (2020, p. 31) orienta
que “(...) O Contido no presente dispositivo, ainda que de forma genérica, ja era contemplado
pelos arts. 5°; 17 e 53, inciso II, do ECA, assim como pelos arts. 1°, inciso III, 226, §8°, parte
final e 227, caput, parte final, da CF. (...)”

Nao obstante, os doutrinadores supra, compreendem que a nova lei foi inovadora

\

com relagdo a responsabilidade solidaria da familia, do estado e da sociedade para com a

manuten¢do da dignidade da crianca e do adolescente, da forma disposta a seguir:

A inovagdo legislativa promovida pela Lei n® 13.010/2014 procurou deixar ainda
mais explicito o direito de criangas e adolescentes serem criados e educados de uma
forma ndo violenta, ndo apenas por parte dos pais ou responsavel, mas por qualquer
pessoa encarregada cuida-los, trata-los, educa-los e protegé-los, o que inclui
profissionais de saude, educagdo, assisténcia social, que atuem em programas e
servigos de atendimento e mesmo autoridades publicas, como membros do Conselho
Tutelar, Ministério Publico, Poder Judicidrio etc. Para muitos, trata-se de uma
disposicdo ociosa, diante do que ja dispunha o ordenamento juridico, porém tem o
mérito de, conjuntamente com as demais normas incorporadas ao ECA e a LDB pela
Lei n°® 13.010/2014, colocar a matéria em evidéncia, deixando claro que a ninguém,
sob nenhum pretexto, ¢ autorizada (e nem mais pode ser tolerada) a violagdo dos
direitos infantojuvenis, inclusive quanto a inviolabilidade da integridade fisica,
moral e psiquica. A violagdo dessa norma, além de importar na incidéncia das
disposicdes da Lei n® 13.431/2017 e tornar os agentes responsaveis passiveis de
receber as sanc¢des previstas tanto no proprio ECA (como € o caso do contido de seu
art. 249) quanto na Lei Penal, também pode resultar obrigagdo de indenizar a vitima
por dano moral, o que pode ocorrer, inclusive, em razdo da ocorréncia de abandono
material por parte dos pais. (DIGIACOMO, DIGIACOMO, 2020, p. 31-32)

O artigo 18-B, por sua vez, trata das sancdes pela infragdo do direito da crianga ou

adolescente disposto no artigo anterior.

Pelo descumprimento do dever de educar, proteger e tratar da crianca ou do
adolescente sem o emprego de castigo fisico e de tratamento cruel ou degradante, a Lei n°
13.010/2014 elenca um rol de sangdes, a serem aplicadas de acordo com a gravidade do ato,

quais sejam:



I - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protegdo a familia; II -
encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico; III - encaminhamento a
cursos ou programas de orientacdo; IV - obrigacdo de encaminhar a crianga a
tratamento especializado; V - adverténcia. (ECA, art. 18-B, do inciso I ao V)

Como se pode notar, a lei em questdo, apesar de vedar expressamente qualquer forma
de aplicacao de castigos fisicos e outros tratamentos vexatorios, humilhantes e cruéis, em
nenhum dos incisos elencados por ela, esta prevista a possibilidade de destituicao do poder
familiar por seu descumprimento, tampouco nenhuma delas trata de san¢des de natureza

penal.

E nitido o intuito preventivo e repressivo com relagio a infragio do direito da crianca
e do adolescente, contudo, a Lei n° 13.010/2014 esta revestida de um carater muito mais

pedagdgico do que punitivo.

Desse entendimento, comunga Luciana Barbalho Pontes, que em sua tese de

doutorado esclarece o que se segue:

A nova legislagdo tem uma conotacdo muito mais pedagogica ou educativa do que
punitiva, dado que ndo prevé medida de reclusdo ou multa ¢ sim medidas legais
aplicadas de acordo com a gravidade do caso, tais como uma adverténcia ou os
seguintes encaminhamentos: a programa oficial ou comunitario de protecdo a
familia; a tratamento psicologico ou psiquiatrico; a cursos ou programas de
orientagdo; e, por fim, a obrigatoriedade quanto ao encaminhamento da crianca a
tratamento especializado. (PONTES, 2020, p. 18)

Nao se deve olvidar que o paragrafo unico, do art. 18-B, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (incluido pela Lei n® 13.010), trata que as medidas previstas nesse dispositivo

serdo aplicadas pelo Conselho Tutelar, contudo, ndo excluem outras providéncias legais.

Chama-se atencdo para o fato de que as ‘outras providéncias legais’ a que a Lei
Menino Bernardo faz referéncia estdo todas relacionadas a situagdes especificas, tanto do

Codigo Civil quanto do Cédigo Penal e da Lei de Tortura.

Nesse sentido ¢ a doutrina de Murillo José Digiacomo e Ildeara de Amorim

Digiacomo (2020, p. 32)

As medidas aqui relacionadas ja eram contempladas, em especial, pelo art. 129,
incisos I, III, IV, VI e VII, do ECA, porém sua aplicacdo ¢ mais abrangente, posto
que também podem atingir outros agentes autores de violéncia contra criangas e
adolescentes. Interessante observar que as “medidas” aqui previstas nio sio de
cunho “punitivo” (a “puni¢do”, se for o caso, devera ocorrer no ambito do
Sistema de Justica, apés instaurado o devido processo legal), e nem pressupdem
a intervengdo do Sistema de Justica (sua aplicagdo, na forma do contido no
paragrafo inico do dispositivo, ¢ de responsabilidade do Conselho Tutelar), mas sim
“corretivo”, visando a nido repeticio do ato, a partir da orientacio e/ou
tratamento devidos. Se interpretado em conjunto com o art. 70-A do ECA (também
incorporado pela Lei n® 13.010/2014), o dispositivo evidencia a necessidade de



implementagdo, por parte do Poder Publico, de uma politica publica voltada nio
apenas a orienta¢ao dos pais/responsavel, mas também outros adultos encarregados
de “cuidar” (ainda que transitoriamente, durante um determinado periodo do dia)
e/ou “educar” criangas e adolescentes, de modo que as “medidas” referidas no
dispositivo (assim como no art. 129, do ECA) tenham condi¢des de ser efetivamente
executadas a partir de programas e servigos idoneos, adequadamente estruturados.
Assim sendo, na pratica, o dispositivo acaba por ampliar o rol dos agentes que estdo
sujeitos as medidas de orientag@o e apoio, assim como reafirmar o dever do Poder
Publico criar as condi¢des (diga-se criar e/ou adequar equipamentos, contratando
e/ou qualificando profissionais, elaborando/implementando “fluxos” e “protocolos”
de atendimento etc.) indispensaveis a sua efetiva execugdo e a obtengdo dos
resultados almejados, devendo para tanto efetuar o devido planejamento e promover
a adequagdo orgamentaria dos 6rgaos publicos corresponsaveis. Em qualquer caso,
por analogia, a aplicacdo das “medidas” previstas no dispositivo devera também
observar os principios relacionados no art. 100, caput e par. tinico, do ECA. (...)
Resta mencionar, por fim, que o dispositivo evidencia a preocupacio com a
“desjudicializacio” da protecio (como decorréncia do “principio da
intervencdo minima” preconizado tanto pelo art. 100, par. tinico, inciso VII do
ECA quanto por outras normas, como ¢ o caso do art. 35, inciso VII, da Lei n°
12.594/2012 e do art. 14, §1°, inciso VII, da Lei n° 13.431/2017), devendo ficar a
cargo do Sistema de Justica apenas as medidas de cunho “punitivo” (o que,
como mencionado no caput do dispositivo, ndo é o caso das aqui relacionadas).
A aplicacdo das medidas aqui relacionadas pela autoridade judiciaria, a rigor,
somente deve ocorrer quando ainda ndo instalado o Conselho Tutelar (cf. art. 262,
do ECA). Eventual descumprimento injustificado das “medidas” aplicadas pelo
Conselho Tutelar pode, em tese, importar na pratica da infracio administrativa
tipificada no art. 249, do ECA (vide comentarios), sendo que caso o destinatario da
“medida” deseje ver-se desobrigado de seu cumprimento, somente lhe restara
recorrer a autoridade judiciaria, na forma prevista pelo art. 137, do ECA. (sem grifo
no original)

Por fim, o art. 70-A, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, acrescido pela Lei n°

13.010, de 2014, estabelece que a administragdo publica direta devera, de forma articulada

entre os entes, elaborar politicas publicas para que o uso de castigo fisico e as demais formas

de tratamento cruel ou degradante sejam coibidas, de modo que seja dada eficacia ¢ protecao

integral da crianca e do adolescente. Nota-se um cardter eminentemente educativo da

disposi¢do legal em comento.

Em sentido convergente, revela-se a doutrina de Luciana Barbalho Pontes,

mencionada adiante.

Adicionalmente, a lei estabelece o dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios de atuarem de forma articulada na elaboragdo de politicas publicas
e na execugdo de agdes destinadas a coibir o uso de castigo fisico ou de tratamento
cruel ou degradante e difundir formas ndo violentas de educacio de criangas e de
adolescentes. Essas medidas seriam possiveis por meio de campanhas educativas,
formacdo continuada e capacitacdo de profissionais que atuam no atendimento a
criancas e adolescentes, aliados ao apoio e incentivo as praticas de resolucdo
pacifica de conflitos e inclusdo de agdes, nas politicas publicas, que garantam os
direitos das criangas ¢ adolescentes ¢ a promocdo de espagos intersetoriais para a
articulacdo de agdes e elaboragdo de planos de agdo conjunta. (PONTES, 2020, p.
18)



Feitas essas consideragdes, a analise hermenéutica do texto da lei n® 13.010 de 2014,
sob uma interpretagcdo sistematica com a Constituigao Federal, o Cdodigo Civil, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente e o Cdodigo Penal, permite concluir que, embora seja direito da
crianca e do adolescente, serem educados sem a utilizagdo de castigos fisicos e outros meios
vexatorios, cruéis ou degradantes, a mera aplicagdo de castigo fisico, ndo configura, per si,
causa de destituicao do poder familiar, exceto se causar a crianga, ou ao adolescente, alguma
lesdo de natureza média ou grave, ou abalo psicologico. Em ambas situacdes seria necessario
laudo técnico e, caso o resultado comprovasse a ocorréncia da lesdo ou dano psicologico,
estaria configurada a hipdtese de aplicagdo de castigo imoderado sobre o filho, o que
culminaria na destitui¢do do poder familiar mediante sentenca judicial, nos termos do art.

1.638, I, e paragrafo unico, II, alinea A, do Codigo Civil.

Com relagdo a repercussdo na seara penal, é for¢oso esclarecer que, diferentemente
da compreensao geral da sociedade, a Lei n° 13.010 de 2014, popularmente conhecida como
‘Lei da Palmada’ ndo criminalizou a aplicacdo de castigo fisico sobre os filhos, sobretudo
quando de natureza leve. A bem da verdade, a lei proibiu sua aplicagdo, no entanto, ndo

previu repercussao penal sobre o ato, para além das situacdes ja previstas em lei.

Na esfera criminal, compreende-se que a aplicagdo de castigo de pais sobre filhos
(reforga-se, embora vedado por lei), somente implica em crime nas situagdes tipificadas no
art. 129 do Coddigo Penal (lesdo corporal) e no art. 1°, II, da Lei n® 9.455 de 1997 (crime de

tortura), em razao do principio da reserva legal, aplicado no direito penal brasileiro.

Considerando que na atual conjuntura do Brasil, a protecdo da crianca e do
adolescente ¢ um assunto de interesse publico, bem como um dever de todos, € por assumir
tanto a funcdo custos legis (fiscal do ordenamento juridico) em todos os seus atos, quanto a
funcdo dominus litis (dono da lide) em muitos dos casos em que atua, quando a lei assim
concede a legitimidade, o Ministério Publico deve intervir sempre que uma causa verse sobre
direito da crianca e/ou do adolescente, mesmo que nao haja repercussao na esfera penal. Por
essa razdo, o seguinte topico tratara, brevemente, acerca da participacio do Orgdo Ministerial

na protecao do direito da crianga e do adolescente, inclusive em ambito do direito de familia.



4.4 O MINISTERIO PUBLICO COMO FISCAL DA ORDEM JURIDICA.

Na condicdo de defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da Constituicdo Federal de
1988), o Ministério Publico deve intervir nos processos de familia, bem como nas demais
situagdes em que verse o direito da crianca e do adolescente, a fim que a lei seja estritamente
cumprida em favor deles, considerando que a prote¢do da crianga e do adolescente, bem como
a adequada manuten¢do da familia sdo assuntos de interesse publico, atraindo a atuacdo do

Estado.

O Ministério Publico, guardido do interesse publico, a exemplo dos direitos e
interesses da Crianga ¢ do Adolescente, que no uso de suas atribui¢des ¢ responsavel pela
emissao de pareceres orientadores dos julgamentos, bem como ajuizamento de acdes e
prosseguimento destas costuma orientar no sentido de que o castigo imoderado seria
suficiente para justificar um processo de suspensdo ou destituicdo da guarda, contudo, avalia
cada caso concreto tomando como parametro de balizamento casos pretéritos que versam

sobre temas semelhantes.

Acerca da legitimidade do Orgdo Ministerial para propor a¢des em defesa do
direito da crianga e do adolescente, com base no ECA, assim foi direcionado o entendimento

do Superior Tribunal de Justiga:

RECURSO ESPECIAL. INFANCIA E JUVENTUDE. PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO.
DIREITO A INFORMACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
- ECA. VEICULACAO DE IMAGENS CONSTRANGEDORAS.
IMPEDIMENTO. 1. O Ministério Publico € parte legitima para, em agdo civil
publica, defender os interesses individuais, difusos ou coletivos em relagdo a
infancia e a adolescéncia. 2. Por ndo serem absolutos, a lei restringe o direito a
informag¢do ¢ a vedacdo da censura para proteger a imagem e a dignidade das
criangas e dos adolescentes. 3. No caso, constatou-se afronta a dignidade das
criangas com a veiculacdo de imagens contendo cenas de espancamento e tortura
praticada por adulto contra infante. 4. Recurso especial ndo provido. (STJ. 3* T.
R.Esp. n° 509.968/SP. Rel. Min. Ricardo Villas Boéas Cueva. J. em 06/12/2012).

Convém reforgar que, de acordo com o principio da prote¢do integral, promover a
integridade da crianca ¢ um dever ndo somente da familia, mas também do estado e da

sociedade.

Nesse sentido, a doutrinadora e promotora de justica no Estado do Rio de Janeiro,
Regiane Cristina Dias Pinto (2021, p. 196) orienta que a promogao, a protecao e a defesa do

direito das criangas ¢ adolescentes a conviéncia familiar demandam o esfor¢o de toda a



sociedade, exigindo um compromisso cultural no tocante as relagdes familiares, comunitérias

e do Estado com a sociedade.

A autora, mencionada supra, esboca o seguinte entendimento acerca da

intervengao estatal em no ambito familiar:

A familia precisa ser considerada em sua integralidade de forma que a intervengdo
estatal possa aquilatar o impacto familiar das ac¢des isoladas. A esse respeito, vale
ressaltar que a teoria sistémica, muito utilizada na psicologia para a intervengao
clinica com familias, empresta expertise a compreensdo e ao desenvolvimento das
politicas publicas e da propria aplicagdo do direito quando o assunto ¢ intervengao
na familia. (PINTO, 2021, p, 196)

A idéia, embora ainda defendida por boa parte da sociedade brasileira, de que a
aplicacdo de castigos fisicos ¢ um método eficaz para direcionar a educag¢do da crianga ou
adolescente, revela-se insustentdvel, diante das muitas evidéncias de que os maus tratos
fisicos (e psicologicos) sdo capazes de provocar mais traumas do que disciplina sobre a

pessoa dos filhos.

A Promotora de Justica da Vara da Infincia e da Juventude de Londrina, Edina
Maria de Paula, compreende que as sangdes de grande violéncia praticadas contra os filhos

sdo resultado da falta de autoridade dos pais bem como da ma imposi¢ao das punigdes.

Edina Maria de Paula esclarece que:

O pai e a mée tém que ter pulso firme e impo6r limites. A crianga precisa conviver
com um padrdo linear de comportamento. Mas os pais ndo podem agredir o filho,
principalmente para descontar a raiva na crianga. A distancia entre o tapa e a
agressdo fisica criminosa ¢ uma cortina de fumacga. (Ministério Publico do Parana,
2009, disponivel em:
https://mppr.jusbrasil.com.br/noticias/685728/castigo-imoderadogera-perda-do-pode
r-familiar-delegada-aguarda-liberacao)

Inobstante ao que ja foi apresentado, a omissao da legislacdo em especificar o que
pode ser considerado como imoderagdo, relacionada a aplicagdo de castigos fisicos dos pais
sobre os filhos, gera uma inseguran¢a juridica para os aplicadores do direito e para a
sociedade, considerando a carga de subjetividade para a interpretacdo da norma em relagao ao

caso concreto.

Assim manifestou-se o 6rgado Ministerial, no uso de sua atribuicdo como Custos

Legis, em processo relacionado a modificacao de guarda e perda do poder familiar:

Antes conhecido como Patrio Poder, o Poder Familiar ¢ a responsabilidade que o pai
¢ a mée tém sobre a criagdo dos filhos. A obrigacdo de cuidar do bem-estar fisico,
mental, moral, espiritual ¢ emocional dos descendentes ¢ mais um 6nus do que um
direito. E a perda do poder familiar exige uma longa discussdo nos tribunais e pode



ocorrer em casos bastante especificos. A aplicagdo de castigo "imoderado" ¢
suficiente para justificar um processo de suspensdo ou destituicdo. O caso da mae
suspeita de queimar a filha de 5 anos, na Zona Sul de Londrina, reacendeu a
polémica sobre a retirada de criangas ou adolescentes do convivio familiar. A mulher
estd com o pedido de prisdo temporaria decretado, mas ainda nao foi localizada. Este
foi o segundo caso de violéncia contra criancas na familia. Em 2005, ela teria
quebrado os dedos da mao do filho, entdo com 5 anos a marteladas. (Ministério
Publico do Parana, 2009, disponivel em:
https://mppr.jusbrasil.com.br/noticias/685728/castigo-imoderadogera-perda-do-pode
r-familiar-delegada-aguarda-liberacao)

Quando se esta diante de casos de notdria crueldade, fica nitida a configuragdo da
hipotese ensejadora de destituicdo do poder familiar, por castigar imoderadamente os filhos

ou pessoas sobre sua guarda, a exemplo do caso exposto supra.

Quando se estd diante de casos obscuros, como a situacdo de familia ensejadora
do presente estudo, em que ndo ¢ possivel se ter uma ideia nitida se o castigo foi aplicado de
forma abusiva ou no limite do dever de correcdo dos pais, por sua vez, a omissdo legal
revela-se bastante dificultosa para o deslinde da situacao, podendo ocorrer de casos idénticos
serem processados e julgados de forma rigorosamente desigual, a depender das condigdes

particulares do operador do direito, sobretudo do 6rgao judicante.

Diante do que se expde, ¢ pertinente salientar que ¢ necessario um esclarecimento
sobre o limite da aplicagdo de castigo fisico, para fins de destituicdo do poder familiar,
tomando como base as exploracdes cientificas ja existentes, finalidade principal do presente
estudo, para que se atinja o objetivo pretendido de contribuir com o Ministério Publico, o
Poder Judiciario, o Conselho Tutelar os demais 6rgaos juridicos e profissionais do direito,
para que as providéncias jurisdicionais sejam aplicadas com maior seguranca, apds a

publicacdo do presente estudo.

Para que o conceito seja delimitado de forma mais eficaz, ¢ importante que seja
apurado o dever de corre¢do da conduta que € imposto aos pais, o que se procede no seguinte

topico.

4.5 O DEVER DE CORRECAO DA CONDUTA E O DEVER DE MANUTENCAO DA
FAMILIA

Acerca do tema da guarda e exercicio do poder familiar, Rolf Madaleno (2018, p.
564 a 566) indica que este poder esta muito mais vinculado a deveres do que direitos dos pais

para com as criangas, como se Veé:



Com relagdo aos pais, o vocabulo guarda consiste na faculdade que eles tém de
conservar consigo os filhos sob seu poder familiar, compreendendo-se a guarda
como o direito de adequada comunicagdo e supervisdao da educagdo da prole, ou
como refere Norberto Novellino,6 tratar-se a guarda como uma faculdade outorgada
pela lei aos progenitores de manter seus filhos perto de si, através do direito de fixar
o lugar de residéncia da prole e com ela coabitar, tendo os descendentes menores sob
seus cuidados diretos e debaixo de sua autoridade parental. A custddia decorre da
lei, como consequéncia natural do poder familiar, dos direitos da tutela, da adocao,?
ou até mesmo das circunstancias faticas. O artigo 33 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/1990), com as alteragdes da Lei n. 12.010, de 03 de
agosto de 2009, estabelece que a guarda obriga a prestacdo de assisténcia material,
moral e educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais e acrescenta, no § 1°, que a guarda tem por
destino regularizar a posse de fato, que se torna uma posse de direito, visando a
atender aos superiores interesses da crianga e do adolescente. (Madaleno, 2018, p.
564 a 566).

Prezando pelo melhor interesse da crianga, embora podendo destoar-se de sua
vontade, em caso de descumprimento de ordens dos genitores e cometimentos de atos nocivos
a sua saude e seu bom desenvolvimento, a aplicacao de sang¢ado pelos pais revela-se um dever

destes, inerente ao exercicio do poder familiar, o que deve ser exercido com moderagao.

Nesse sentido, assim dispoe a jurista Débora Spilere Daniel (2012, p. 44), em seu

Trabalho de Conclusdo de Curso:

Nesse contexto, entende-se por castigo moderado todo ato violento praticado contra
crianca e adolescente inferior a lesdo corporal de natureza grave. Assim, a
ponderagdo da moderacdo encontra limite na pratica de lesdo corporal grave.
Portanto, o agressor somente serda punido caso haja praticado violéncia desta
natureza, uma vez que a lei especifica somente o excesso, autorizando, de certa
forma, a violéncia fisica por aqueles que a lei assegura o dever de proteger e educar.
(Daniel, 2012, p. 44)

Considerando que o trabalho da autora Débora Spilere Daniel foi elaborado apds a
entrada em vigor da lei n. 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), mas antes da
vigéncia da lei n. 13.010 de 2014 (Lei da Palmada), o conceito exposto por ela revela-se
incompativel com os artigos 18-A e 18-B, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, alteracao
trazida pela Lei Menino Bernardo, posto que ela menciona que a legislagdo autoriza,

indiretamente, a aplicacdo de castigos fisicos de natureza leve.

Com o advento da Lei n° 13.010, a legislagdo brasileira passou a proibir,
expressamente, todas as formas de aplicag@o de castigos fisicos, como um direito da crianga e

do adolescente de serem educados e tratados de modo integro.

Superado esse entendimento, ha de se observar que embora a Lei Menino Bruno
tenha vedado a aplicagdo de sancdes fisicas e outros métodos degradantes sobre crianga e

adolescente, ela ndo adotou novas medidas punitivas, mas somente educativas, de modo que



o conceito castigo imoderado para fins de perda do poder familiar, nos termos do art. 1.638, 1,

e paragrafo Unico, II, alinea A, do Coédigo Civil, permaneceu inalterado.

Desse modo, compreende-se que, quando o ato de aplicagdo de castigo fisico,
ainda que expressamente proibido por lei, quando ndo provocar lesdo de natureza média ou
grave, ndo deve ensejar a perda do poder familiar, mas tdo somente as medidas educativas

previstas no rol do art. 18-B, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A compreensao se da analisando-se o principio do melhor interesse da crianca, ja

exposto no inicio do estudo, em consonancia com o dever de manutencdo da familia.

Diante de toda a exposicao, resta evidente de que, na atual conjuntura juridica, ¢
expressamente defeso por lei a aplicagdo de san¢des punitivas que causem dor ou sofrimento
a crianca ou adolescente, pois sdo vedadas todas as formas de maus tratos contra as pessoas de

maior vulnerabilidade.

Chama-se aten¢do para o fato de que, embora sejam defesos os castigos de ordem
fisica, visto que sdo destituidos de carater pedagogico, revelados como produto de uma ma
administracao dos filhos, a destituicdo do poder familiar ¢ medida gravissima, uma vez que

desestrutura toda uma organizagdo familiar.

Oswaldo Peregrina Rodrigues (2015, p. 4), filiando-se ao entendimento de Maria
Berenice Diaz, avalia que a familia também ¢ um objeto de protecao do Direito, devendo-se
portanto, sempre prezar pela sua manutengdo e condicionar o bom exercicio do direito a ela
inerente, havendo expressa previsao na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que em
seu inciso XVI dispde que “a familia ¢ o nacleo natural e fundamental da sociedade e tem

direito a protec¢ao da sociedade e do Estado”. (Ipsi literis).

Ao discorrer acerca da doutrina de Ovidio Rocha Barros Sandoval, Peregrina
Rodrigues (2015, p. 4) esclarece que, pelo fato de a organizacao familiar ser anterior a
sociedade e ao Estado, sendo estes oriundos daquela, tudo o que for feito contra a familia,
incidentalmente atingira a sociedade e o Estado, visto que ¢ no seio familiar que o homem ¢ a

mulher se desenvolvem.

Diante do que foi explanado, compreende-se que a perda do poder familiar ¢ uma
medida de notdria gravidade, uma vez que ela culmina no desfazimento de toda uma estrutura
familiar. Dessa forma, essa medida somente deve ser adotada na auséncia de outra medida

eficaz e menos gravosa.



Considerando que a aplicag@o de castigo fisico de natureza leve sobre criangas e
adolescentes, embora expressamente proibida por forca da Lei n° 13.010/2014, é um ato que
pode ser corrigido por meio das medidas elencadas no rol do art. 18-B, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, ndo devendo ensejar a perda do poder familiar dos genitores e consequente

desfazimento da estrutura familiar, por ser uma medida de expressiva gravidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS.

A legislagdo brasileira tem passado por uma mudanga de paradigma com
relacdo ao papel dos pais e filhos no tocante ao exercicio do poder/responsabilidade familiar,
cuja mudanga adquiriu notoriedade com a Constituicdo Federal de 1988, que no momento de
sua promulgacdo transformou direitos humanos em direitos fundamentais, principalmente

com relagdo a protegdo a crianga e ao adolescente.

A ratificagdo do Pacto San Jos¢ da Costa Rica teve expressiva relevancia para a
mudanga de posi¢do da crianca e do adolescente em relagdo ao poder familiar, cuja eficicia se
deu com o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, reconhecendo-os como vulneraveis e

garantindo-lhes a prote¢do integral da familia, do estado e da sociedade.

O Cddigo Civil, por sua vez, inovou ao igualar o direito dos pais com relagao
ao exercicio do poder familiar, conferindo-lhes igual responsabilidade e poder para com os
filhos, atribuindo-lhes o dever de prover o sustento e a educacao dos filhos sob seu poder,

bem como garantindo-lhes o direito de que os menores lhes prestem respeito e obediéncia.

De acordo com o costume brasileiro, o dever dos pais de promover a educagao
dos filhos, bem como dever destes de prestarem obediéncia aqueles, vinha acompanhado da
aplicagdo de castigos, principalmente fisicos, como forma de coer¢do ou sangdo por
desobediéncia, o que era considerado pelo ‘homem médio’ como método educativo e

inofensivo.

A Lei n° 13.010/2014, conhecida como Lei da Palmada ou Lei Menino
Bernardo, passou a vedar a aplicacdo de castigos fisicos, degradantes ou vexatorios sobre
criangas e adolescentes como meio educativo, bem como estabeleceu sangdes sobre os pais €
profissionais que o cometessem ou permitissem que fosse cometido, em respeito ao principio

da protecao integral.



A disposi¢do legal, contudo, gerou grandes discussdes, tendo em conta que
parte significativa da sociedade considerou que a lei estaria minando a autoridade dos pais
sobre os filhos e incentivando a desobediéncia e a desordem, o que, posteriormente,

prejudicaria a formagao ética, moral e civica da crianca ou do adolescente.

Do presente estudo, ¢ concebivel que a aplicagdo de castigos de ordem fisica
notoriamente ndo ¢ o meio adequado a ser empregado pelos pais para que os filhos lhes
prestem obediéncia, visto que a lei veda expressamente os métodos degradantes,
recomendando a aplicagdo de meios que ndo afetem a integridade da crianca ou adolescente,
contudo, conclui-se, inevitavelmente, que a mera aplicagdo de sangdes fisicas nao pode ser
considerada como castigo imoderado para fins de perda do poder familiar, uma vez que esta ¢

uma medida de expressiva gravidade.

A bem da verdade, destaca-se que a conclusdo do presente estudo ndo se trata
de um incentivo a aplicag@o de castigos fisicos pelos pais, o que afrontaria a disposi¢do legal e
constitucional, trata-se, somente, da elucidagdo acerca do que pode ser considerado como
castigo imoderado para fins de perda do poder familiar, chegando-se a compreensao de que,
embora plenamente vedada por lei, a sancdo de ordem fisica somente pode ser considerada
como castigo imoderado quando provocar lesdo de natureza média ou grave na crianga ou
adolescente, bem como lesdo de ordem psicologica, o que poderia comprometer a sua

integridade.

E forgoso reconhecer que a aplicagdo de castigos fisicos pelos pais sobre 0s
filhos sujeitos ao poder familiar, quando forem de pequena gravidade, ndo resultando em
lesdes médias ou graves (a serem apuradas mediante prova pericial), como palmadas, nao
ensejam na destituicdo do poder familiar dos pais, pois ndo se trata de castigo imoderado,
devendo ser combatida pelos meios dispostos no art. 18 - B, caput e incisos, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, que nada dispde sobre a perda do poder familiar, embora que

indique que as providéncias ali arroladas ndo prejudicam outras providéncias legais.

Embora se tenha total respeito ao principio do livre convencimento judicial, a
destitui¢do do poder familiar dos pais fundamentada tdo somente da aplicagdo de sangdes
fisicas desprovidas de gravidade, enquadrando o fato como aplica¢do de castigo imoderado,
podera implicar em consequéncias ainda mais indesejaveis e prejudiciais ao melhor interesse

da crianga e do adolescente, do que as formas alternativas de inibicdo da pratica, como o



encaminhamento a programas de orientacdes, programas de protecdo a familia ou aplicagdo

de adverténcia.

O presente estudo leva a conclusdo inevitdvel de que a aplicagdo de castigo
fisico ¢ um método de corre¢ao inadequado e contrario aos preceitos legais e constitucionais
brasileiros, contudo, quando ndo estiver dotado de potencial lesivo, sendo meramente de
natureza leve, ndo ¢ fator ensejador da perda do poder familiar, que ¢ uma sanc¢ao de natureza

muito gravosa.
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