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RESUMO

Tomando por fulcro a dificultosa questdo envolvendo a fronteira entre os métodos de corre¢éo
e a violéncia fisica e psicoldgica utilizada pelos pais na educacdo dos filhos, o presente
trabalho tem por escopo precipuo discutir a Lei n°. 13.010/2014, conhecida popularmente
como a Lei da Palmada, especialmente no que concerne a possibilidade de limitagdo estatal
dos poderes dos pais exercidos sobre os filhos. Discute-se, ainda, acerca da vedagéo por parte
do Estado da prética da palmada pelos pais, como parte do processo de educagdo dos filhos,
assim como a legitimidade do aparelho estatal em intervir no &mbito familiar, notadamente,
na relagéo pai-filho, no momento de correcéo e educacdo dos mesmos. Ao longo da historia,
as criancas e os adolescentes passaram a ser vistos como sujeitos de direitos, mormente, apos
a consagracdo dos principios da protecdo integral e do melhor interesse da crianga. Deste
modo, as criangas passaram a gozar de direitos que até entdo pertenciam a esfera de fruicdo
dos adultos. Nesse compasso, exsurge a Lei da Palmada, a qual visa, em linhas gerais, coibir
os castigos fisicos e psicoldgicos desferidos contra as criangas e 0s adolescentes, assim como
0s tratamentos cruéis os degradantes no seio familiar, no entanto, sua atuacdo, em muitos
casos, entra em conflito com o instituto do poder familiar. Referida lei, além de acarretar
davidas acerca da autonomia dos pais na educacdo dos filhos, acaba por ocasionar o
fendmeno da inflacdo legislativa, haja vista ja existirem no ordenamento juridico pétrio leis
aptas a protecdo desses sujeitos em situacdes de violéncias fisicas, psicoldgicas, tratamentos
cruéis ou degradantes. O trabalho se utilizou da pesquisa bibliografica para guiar o
entendimento firmado em suas linhas, e, via do método dedutivo procurou atingir os objetivos
propostos.

PALAVRAS-CHAVE: Criangas e Adolescentes. Lei da Palmada. Poder Familiar.
Intervencéo Estatal. Inflagdo Legislativa.



ABSTRACT

According to the difficult issue involving the frontiers between the correction methods and
physical and psychological violence used by parents during education of their children, this
study discussed the Law no. 13.010/2014, popularly known as the Spanking Law, especially
with regard to the possibility of limiting the powers that the parents have upon their children.
It was also argued about the prohibition of this practice as form of the correcting or modifying
either inappropriate or dangerous behavior and disciplinary method as well as the state
intervention in the parent-child relationship at the time of correction and education. The
children and adolescents became subjects of rights, mainly after the consecration of the child
protection principle and care afforded to minors. Thus, children have come to enjoy rights
which had until then belonged to the adults. In this context, the Spanking Law aims, in
general terms, criminally avoid the punishments and harmful treatment, which in many cases,
is in conflict with the institute of family power. Furthermore, this law cause doubts about the
autonomy of parents in the education of their children, leading to the legislative inflation
phenomenon, since already there are laws that safeguard the abuse and injuries. The work
used the literature as guide and the deductive method to achieve the proposed objectives.

KEYWORDS: Children and Adolescents. Spanking Law. Family Power. State Intervention.
Legislative Inflation.
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INTRODUCAO

O estudo em tela tem como objetivo principal a analise da Lei n°. 13.010/2014,
conhecida popularmente como a Lei da Palmada, a qual alterou o texto da Lei n° 8069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), para estabelecer as criangas e adolescentes, o direito
de serem educadas e cuidadas, sem 0 uso de castigos, agressdes fisicas, tratamentos cruéis ou
degradantes.

A escolha do tema volveu-se na polémica travada a respeito da coibi¢do da palmada
como parte do processo educativo das criancas e dos adolescentes, assim como a possivel
ingeréncia estatal nas esferas particulares com o escopo de aniquila-la. Ademais, trata-se de
um tema atual e ndo pacificado por encontrar, ainda hoje, divergéncias de opinides.

Pelo texto estampado no novato diploma legal, ao Estado competird, de forma direta, o
jugo e a tutela da educagdo no ambito familiar, ou seja, o Estado passard a intervir de forma
direta na esfera familiar, em especial na relagdo pai-filho, no momento de corre¢édo e
educacdo, vindo a suprimir, por conseguinte, os poderes até entdo outorgados aos pais.

A pesquisa, dada a novidade do assunto, se ocupard de uma exposicao inicial onde a
evolucdo dos direitos das criangas e adolescentes no Brasil sera apresentada com o claro
intento de demonstrar a trajetoria percorrida até se atingir o atual estagio, no qual esses
sujeitos recebem tratamento diferenciado na tutela de seus interesses, apresentando oS
deslindes da doutrina da protecéo integral e do melhor interesse da crianga, que orienta,
hodiernamente, a Lei n° 8.069 de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Em um segundo momento, o estudo discorrerd acerca do instituto familiar e suas
nuancas, conceituando e apontando, pois, o papel do poder familiar na sociedade brasileira,
para trazer, posteriormente, uma analise acerca da possibilidade ou ndo de se admitir a
intervencdo estatal no ambito familiar por meio do diploma legal popularmente conhecido
como a Lei da Palmada.

Por derradeiro, o terceiro capitulo do presente trabalho de conclusdo de curso trard
uma analise do fendmeno da inflacdo legislativa, evidenciando de que forma tal prética atua
como fator desencadeador da inseguranca juridica, utilizando a Lei da Palmada como ponto
de observagéo e exemplificagdo.

Ao final, serdo tecidos comentarios conclusivos com fundamento no disposto em cada
capitulo apresentado, sendo possivel, por conseguinte, verificar que a referida lei, além de
acarretar conflitos acerca da autonomia dos pais na educagdo dos filhos, integra o rol de

diplomas legais que contribuem com o fendmeno da hipertrofia legislativa brasileira,
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firmando entendimento de que ndo se faz necessaria a criacdo e edi¢do de novas leis para
tratar de medidas protetivas referentes as criangas e aos adolescentes, pois ja existem no
ordenamento juridico patrio, legislacBes aptas a protegerem a populacdo infanto-juvenil dos

castigos imoderados, das agressoes fisicas, dos tratamentos cruéis ou degradantes.
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1. DA PROTECAO JURIDICA AS CRIANCAS E AOS ADOLESCENTES NO
BRASIL

A compreensdo acerca das mudangas na seara legislativa e no campo da hermenéutica
juridica, pautadas na constitucionalizacdo dos direitos da infancia e adolescéncia, somente
torna-se possivel por meio de uma visita ao passado destes sujeitos de direitos. No entanto, ha
poucos registros e fontes de informacdo que exponham a realidade da protecdo juridica das
criangas e dos adolescentes no transcurso da historia do pais.

Nesta direcdo, a base que o presente estudo adotaré para a exposicao da trajetoria dos
direitos infanto-juvenis em terras brasileiras serd o livro “Historia das criangas no Brasil”,
organizado por Mary Del Priore (2013), o qual é resultado da interceptagdo de olhares de
diversos especialistas sobre os legados do passado, assim como artigos correlacionados a

questdo ora abordada.

1.1. Breve Historico

1.1.1. Brasil Colonia

No Brasil Colonial, os direitos da infancia e adolescéncia ndo eram assegurados e

resguardados legislativamente, uma vez que:

No Brasil colonia, a idéia de protecdo e sentimento em relagdo a crianga ndo existia,
ou seja, as criangas eram consideradas animais que deveriam ter aproveitada sua
forca de trabalho enquanto durassem suas curtas vidas, ou seja, a expectativa de vida
era de 14 anos de idade, onde metade dos nascidos vivos morriam antes de
completar os 7 anos de idade (PRIORE, 2000, p. 20).

E de conhecimento geral que, apesar do Brasil ter sido “descoberto” oficialmente em
1500, as suas terras s6 comegaram a ser povoadas a partir de 1530. Porém, poucos sabem que
além dos homens e das escassas mulheres que se aventuraram rumo a Terra de Santa Cruz,
nas naus lusitanas do século XVI estiveram presentes, também, criancas e adolescentes na
condicdo de grumetes ou pajens, como 6rfés do Rei, enviadas ao Brasil com o designo de se
casarem com os suditos da coroa, ou, ainda, como passageiros embarcados em companhia dos
pais ou de algum parente (RAMOS, 2013).

Em qualquer condicdo, eram os infantes quem mais sofriam com o arduo e dificil

cotidiano das naus portuguesas. Assim:
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[...] poucas criancgas, quer embarcadas como tripulantes ou passageiros, conseguiam
resistir a insalubridade das embarcacOes portuguesas, a inanicao e as doengas; e um
nimero ainda menor sobrevivia em caso de naufragio. Se eram poucas as criangas
embarcadas, 0 nimero de pequenos que chegavam vivos ao Brasil, ou mesmo a
india, era ainda menor, e com certeza nenhum conseguia chegar ileso ao seu destino
(RAMOS, 2013, p. 49).

Outras criangas e adolescentes, menos afortunados, quando ndo pereciam durante a
epopéia maritima, enfrentavam a fome, a sede, a fadiga, os abusos sexuais, as humilhagdes,
assim como, a impoténcia diante de um mundo que ndo era 0 seu, mas que deveria ser
assimilado como o sendo, independentemente das suas vontades e necessidades (RAMOS,
2013).

Dessa forma, embora tenham sido embarcadas nas naus quinhentistas, rumo ao Brasil,
poucas criangas, as mesmas, no emanar da viagem, tornavam-se adultas, calejadas pela dor e
pelo sofrimento ao qual eram submetidas (RAMOS, 2013).

Assim sendo, conforme aponta Fabio Pestana Ramos (2013, p. 49), o universo infantil
ndo tinha espaco, os infantojuvenis eram coagidos e obrigados a se adaptarem as situagdes
impostas ou, entdo, perecer, pois, combater o universo adulto seria, desde o inicio, tentar

vencer uma batalha que ja estava perdida. Ainda, para Fabio Pestana Ramos (2013, p. 49):

O menor mal que podia sofrer apds viver alguns meses no mar, quando tinha sorte,
era o de sofrer um grande trauma e deixar de ser crianca; ver seu universo de sonhos,
esperangas e fantasias desmoronar diante da cruel realidade do cotidiano das naus do
século XVI; perder sua inocéncia para nunca mais recupera-la.

Posteriormente, conforme narra Rafael Chambouleyron (2013, p. 55), em meados do
século XVI, mais precisamente no dia 29 de marco de 1549, desembarcaram, enfim, na Vila
de Pereira, os primeiros religiosos, cuja preocupacdo e tarefa precipua, fora, além da
conversdo do “gentio”, o ensino das criancas. Ainda de acordo com Chambouleyron (2013, p.
61): “a educacéo das criangas implicava, assim, uma transformagcao radical da vida dos jovens
indios”.

E bem verdade que a infancia estava sendo descoberta, neste momento historico,
devido as transformacfes ocorridas nas relagbes entre os individuos e 0s grupos, as quais
ensejaram o nascimento de novas formas afetivas e, ainda, a propria “afirmagdo do sentimento
da infancia”, o qual a Igreja e o Estado tiveram um papel fundamental. Nesse sentido, o que

fica claro é que aos poucos foi-se dilapidando uma politica relativa aos infantes, que, ao longo
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do século XVI, sofreu importantes reacomodacdes e modificacbes (CHAMBOULEYRON,
2013).

Ademais, pouco a pouco, a educagdo e a medicina burilaram as criangas do Brasil
colonial, pois, mais do que lutar pela sobrevivéncia das criangas, procurava-se o adestramento
das mesmas, com o objetivo de prepara-las para assumirem responsabilidades. Nesse sentido,
segundo Mary Del Priori (2013, pp. 104-105):

O reconhecimento de cédigos de comportamento e o cuidado com o aspecto exterior
eram fendmenos naquele momento, em via de estruturacdo até mesmo entre
criangas. Tais codigos eram bastante diferenciados entre os nucleos sociais distintos:
os livres e 0s escravos; os que viviam em ambiente rural e em ambiente urbano; os
ricos e pobres; os 6rfaos e abandonados e os que tinham familia etc. Aos “meudos”
convinha uma formagdo comum, quer dizer, cristd, e as circunstancias
socioecondmicas convidavam-lhes a amoldar-se a diferentes tradiges culturais e
costumes sociais educativos. Entre os séculos XVI e XVIII, com a percepgao da
crianga como algo diferente do adulto, vimos surgir uma preocupacao educativa que
traduzia-se em sensiveis cuidados de ordem psicoldgica e pedagégica.

Posteriormente aos legados histéricos supracitados, estabeleceu-se, no inicio do século
XIX, como referéncia normativa no Brasil, as Ordenacgdes Filipinas, recém-editadas, a qual

trouxe como marco a imputabilidade penal aos sete anos de idade.

1.1.2. O inicio do século XIX e o Brasil. A imputabilidade penal aos sete anos de idade

No plano do Direito Penal péatrio, quando D. Jodo VI desembarcou no territorio
nacional com a sua Corte, em 1808, estavam em vigéncia no Brasil, as Ordenagdes Filipinas.
Estas ordenacGes vigeram em Portugal a partir de 1603 e, no Brasil, até 1830, com o advento
do Cddigo Penal do Império (SARAIVA, 2013).

Nesse interim, Jose Henrique Pierangelli (1980) destaca que as Ordenacdes Filipinas
asseguravam e resguardavam, somente, em favor dos menores de dezessete anos, a

inaplicabilidade da pena de morte. Assim:

Quando algum homem, ou mulher, que passar de vinte anos cometer qualquer delito,
dar-lhe-4 a pena total, que Ihe seria dada, se de vinte e cinco anos passasse. E se for
de idade de dezessete anos até vinte, ficard ao arbitrio dos julgadores dar-lhe a pena
total, ou diminuir-lha. E neste caso olhara o julgador o modo com que o delito foi
cometido, as circunstancias dele, e a pessoa do menor; e se achar tanta malicia, que
lhe pareca me merece pena total, dar-lhe-a, posto que seja de morte natural. E
parecendo-lhe que ndo a merece, poder-lhe-4 diminuir, segundo qualidade, ou
simpleza, com o que achar, que o delito foi cometido. E quando o deliquente for
menor de dezessete anos cumpridos, posto que o delito mereca morte natural, em
nenhum caso lhe ser& dada, mas ficard em arbitrio do julgador dar-lhe outra menor



16

pena. E ndo sendo o delito tal, em que caiba pena de morte natural, se guardara a
disposicédo do Direito comum (PIERANGELLI, 1980, p. 133).

Assim sendo, no inicio do XIX, quando Dom Jodo VI aportou no Brasil, a
imputabilidade penal iniciava-se aos sete anos de idade, eximindo-se 0 menor da pena de
morte e concedendo-lhe a redugéo da pena a qual seria aplicada. Entre dezessete e vinte e um
anos havia um sistema de “jovem adulto”, o qual poderia ser, até mesmo condenado a pena de
morte, ou, dependendo de certas circunstancias, ter sua pena diminuida. A imputabilidade
penal ficava para 0s maiores de vinte e um anos, a quem se cominava, inclusive, a morte em
certos delitos (SARAIVA, 2013).

Desta feita, ressalta-se que as OrdenacOes Filipinas ndo alteraram a situagdo da
populagdo infanto-juvenil, que ndo contava, ainda, com o amparo social, legislativo ou com

politicas publicas que viessem a resguardar 0s seus respectivos direitos e desenvolvimentos.

1.1.3. O Cddigo Penal do Império de 1830: a Doutrina do Direito Penal do Menor

O periodo sucessor ao acima transcrito ndo trouxe consigo inovacgdes importantes em
diversas frentes juridicas. Portanto, embora se possa falar em alteracfes em campos como o
Direito Penal, em sede de direitos infanto-juvenis, tudo permaneceu estatico.

Logo, esse momento historico, no qual emergiu uma codificacdo, advém, somente, da
necessidade de desvincular o Brasil da idéia de coldnia, ap6s a independéncia, que ocorreu em

1822. Assim explica Giordano Bruno Soares Roberto:

A historia do Direito no Brasil ndo comega com o descobrimento. Inicialmente,
confunde-se com a histéria do Direito Portugués. Em seguida, durante a col6nia, a
ele permanece intimamente ligada, mas ja acrescida de elementos locais. Somente
com a Independéncia, em 1822, inicia seu préprio curso (2003, p. 53).

O Cddigo Penal do Império ndo considerava criminoso 0s “menores de nove anos
completos” e os “maiores de nove anos e menores de 14, que obrarem sem discernimento”.
Assim, a mudanga residiu na forma de puni¢do daqueles que tendo entre nove e quatorze anos
tivessem agido conscientemente, ou seja, com discernimento. Desta monta, os infratores, ao
agirem com consciéncia, deveriam ser recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriais,
pelo tempo estimado pelo magistrado, ndo devendo la permanecer apds completarem 17 anos
(SANTOS, 2013).

Nesse liame, rezava o artigo 13 do Codigo do Império:
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Art. 13. Se se provar que os menores de 14 anos, que tiverem cometido crimes,
obraram com discernimento, deverao ser recolhidos a Casa de Correc¢do, pelo tempo
gue ao Juiz parecer, contanto que o recolhimento ndo exceda a idade de 17 anos.

A capacidade de “obrar com discernimento” era, portanto, o fator determinante de uma
possivel aplicabilidade das penas sobre menores que estivessem na faixa dos nove aos 14
anos, sendo, porém, motivo de inUmeras polémicas ndo sd entre os magistrados, como
também entre os pais dos “delinquentes”, que na esperanca de verem soltos seus filhos,
faziam de tudo para comprovar a incapacidade mental dos mesmos (SANTOS, 2013).

Desta feita, o “discernimento”, termo de dificil definicdo, era a causa de longas
disputas nos tribunais, valendo-se juizes e defensores da vasta e ampla leitura nacional e
estrangeira sobre o tema. Assim, a defini¢do mais corrente pregava: “o discernimento é aquela
madureza de juizo que coloca o individuo em posicdo de apreciar com retid&o e critério, as
suas proprias acdes” (SANTOS, 2013).

Nesse vies, sobreviver, entretanto, continuou sendo uma tarefa ardua e dificil para os
infantes, pois a Unica preocupagdo do legislador brasileiro, no tocante as criancas e aos
adolescentes restringia-se, somente, ao tratamento dado aos mesmos no tocante as infragdes
penais (BERLINI, 2014).

No entanto, mesmo nesses casos, 0 Estado omitia-se em proteger 0os menores ou
garantir-lhes um minimo de dignidade. Os infantes eram lembrados apenas quando se

apresentavam como problema e como tal eram tratados (BERLINI, 2014).

1.1.4. Os avancgos na luta por direitos em meados do século XIX. O direito dos negros e o

direito das criancas

No Brasil, a primeira legislagdo a tratar da “protecéo” das criancas e dos adolescentes
foi a Lei do Ventre Livre conhecida, também, como Lei Rio Branco, publicada em 28 de
setembro de 1871, a qual considerava livre todos os filhos de mulheres escravas nascidos a

partir da promulgacéo da lei. Assim:

A Lei 2.040, de 28.2.1871, também conhecida como “Lei do Ventre Livre” ou “Lei
Rio Branco”, promulgada pela Princesa Isabel, concedia liberdade as criancas
nascidas de méaes escravas, objetivando impedir que a Escravidao continuasse por
meio dos filhos dos escravos (LIBERATI, 2012, p. 40).
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No entanto, a intengdo da Princesa Isabel de consolidar o fim do periodo escravagista
no Brasil, por meio da referida lei, ndo surtiu o efeito desejado. A lei dispunha, que o filho da
escrava deveria permanecer sob a autoridade de sua mée e do proprietério de escravos, que,
juntos, deveriam educé-lo até a idade de 08 anos. Depois dessa idade, o proprietario da mae
escrava teria duas opgdes: poderia receber do Estado uma indenizagdo de 600 mil réis pagos
em titulos do Estado, com juros de até 6%, no prazo de 30 anos, ou utilizar-se dos servigos da
criancga, até que essa completasse 21 anos (LIBERATI, 2012).

Em vista disso, os senhores, quase sempre, preferiam ficar com a crianga negra,
porque a lei ndo estabelecia qualquer controle acerca das horas de trabalho, do regime
sanitario ou, ainda, sobre a alimentacdo e cuidados basicos que deveriam receber esses
“escravos livres” (LIBERATI, 2012).

Nesse Vviés, sob a interpretacdo de Robert Conrad (1978, p. 113), a Lei do Ventre Livre

tinha a inteng&o de:

Estabelecer um estagio de evolucdo para um sistema de trabalho livre, sem causar
grande mudanca imediata na agricultura ou nos interesses econémicos. Esperava-se,
assim, que remediasse uma instituicdo em declinio, enquanto eliminava sua Gltima
fonte de renovagdo; que projetasse os interesses da geracdo viva dos senhores,
enquanto resgatava a geragdo seguinte dos escravos. Anunciada como grande
reforma, essa lei era, realmente, um compromisso intrincado; todavia, contribuiria,
significativamente, para o colapso da escravatura, 17 anos mais tarde.

Assim sendo, a “Lei do Ventre Livre” ou “Lei Rio Branco”, que em seu tempo
constituiu um grande avanco, em verdade era uma legislacdo perversa, pois a populacgdo
infanto-juvenil acabaria servindo como escravos da mesma forma, ndo chegando, pois, a
beneficiar ninguém (SARAIVA, 2013).

1.1.5. A Republica e o Cddigo Penal de 1890: imputabilidade entre nove e quatorze anos.

Com o advento da Republica, em 1889, o Cddigo Penal do Império deu lugar ao
Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, por meio do Decreto n°. 847, de 11 de outubro de
1890. Assim,

Instaurado o regime republicano, os juristas e legisladores logo trataram de elaborar
um novo Caodigo Penal, que estivesse em dia com a realidade social do pais, e que
substituisse a contento aquele elaborado no regime anterior, de 1831. J4 em 1890
saia a versdo quase definitiva do cddigo republicano, que em muito pouco inovou no
que diz respeito a menoridade e sua imputabilidade (SANTOS, 2013, p. 215).
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Nesse descortino, no inicio do século XIX, a imputabilidade penal se dava aos sete
anos de idade. Com o advento do Cddigo Penal do Império de 1830, a imputabilidade passou
a ser remediada entre os sete e quatorze anos, adotado o critério biopsicoldgico embasado no
“discernimento”. H4, posteriormente, uma evolucdo com a publicacéo do Codigo Republicano
de 1890, onde irresponsavel penalmente seria 0 menor com idade até nove anos (SARAIVA,
2013).

Concomitante, ao acima exposto, aponta o artigo 27, §1°, do referido Codigo: “Art. 27.
N&o sdo criminosos: § 1° Os menores de 09 anos completos”. J& a imputabilidade plena, com
carater objetivo, assim como no Cadigo do Império, permaneceu fixada em quatorze anos,

como reza o artigo 30 do referido dispositivo legal:

Art. 30. Os maiores de 09 anos e menores de 14, que tiverem obrado com
discernimento, serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriais, pelo
tempo que ao juiz parecer, com tanto que o recolhimento néo exceda & idade de 17
anos.

A teoria do discernimento adotada pelos Codigos do Império e da Republica sofreu
diversas investidas, assim, salienta Marcelo Gantus Jasmin, transcrito por Liberati (2012, p.
50):

A manutencdo da teoria do discernimento e de medidas de carater essencialmente
repressivas, o que demonstra a pouca sensibilidade dos elaboradores republicanos
aos reclamos que tentavam fazer prevalecer a preocupagdo com o futuro,
particularmente expressos pelas propostas de incorporacdo de medidas educativas no
tratamento dos menores.

Ainda na concepcdo do autor supracitado, a teoria da acdo com discernimento
imputava responsabilidade penal ao menor em fungéo de uma pesquisa da sua consciéncia em
relacdo & prética da conduta criminosa.

Destarte, ao final do seculo XIX, por critério objetivo, a imputabilidade penal era
alcancada aos quatorze anos de idade, podendo retroagir aos nove anos, de acordo com 0
“discernimento” do autor da infracdo penal. Em cotejo com o inicio do XIX, quando a
imputabilidade penal estava fixada aos sete anos, houve um grande avango, mas, no que diz

respeito aos direitos das criangas e dos adolescentes, nada mudou (SARAIVA, 2013).

1.1.6. O Cddigo de Mello Mattos de 1927
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Outro marco importante, talvez um dos mais significativos para a época, foi a
organizacdo do Cddigo de Menores (Decreto 17. 943-A, de 12.10.1927), também conhecido
como “ Cddigo Mello Mattos”, por seu titular Dr. José Candido Albuquerque Mello Mattos
(LIBERATI, 2012).

A iniciativa do Dr. Mello Mattos proporcionou sob o ponto de vista da autora Tania da
Silva Pereira (1992, p. 16): “Significativa abertura do tratamento a crianga para a época,
preocupado em que fosse considerado o estado fisico, moral e mental da crianga; e, ainda, a
situacdo social, moral e econdmica dos pais”.

Desta feita, a nova postura legislativa classificou os menores de 18 anos em
“abandonados” e “delinquentes”. Os delinquentes, com a idade superior a 14 anos, ndo eram
submetidos a processo penal, mas a um processo especial de apuragdo da sua infracéo; a
teoria do discernimento foi abolida e a medida de internagédo ao deliquente era imposta por
todo o tempo necessario a sua educacéo entre 03 e 07 anos. Os abandonados eram recolhidos
e encaminhados a um lar, fosse dos pais, fosse de pessoa responsabilizada por sua guarda; aos
menores de 02 anos, determinava-se sua entrega para serem criados “fora da casa dos pais”
(LIBERATI, 2012).

Com o Codigo Mello Mattos instituiu-se, ainda, a “a¢do social do Juizo de Menores”,
cujo significado foi esclarecido pelo Magistrado Alberto Cavalcanti Gusméo, citado por
Liberati (2012, pp. 81-82), como sendo:

A acdo preventiva e repressiva de protecdo e de educacdo do processo de menores
delinquentes, propondo, em seguida, que as atribuicbes do juiz de menores fossem
amparando, assistindo, educando, instruindo, cuidando do corpo e do espirito dos
menores abandonados e desvalidos, alargando o Juizo de Menores desta Capital,
desde a sua criacdo, a sua acgdo juridico-social.

A predominéncia do aspecto social na visdo de Tania da Silva Pereira (1993, p. 309),
proporcionava ao magistrado: “declarar a condicéo juridica da crianga, se “abandonada” ou
“delinqliente” e, qual o “amparo” que deveria receber”.

Assim sendo, a “acdo social” do Juizo de Menores foi considerada um diferencial
entre os magistrados, que preferiram desempenhar uma fungdo mais voltada para o “social”,
cuja pratica permaneceu vigorosa até a promulgacéo do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
que privilegiou o aspecto juridico. O Codigo de Mello Mattos buscou, pois, politicas sociais
que corroborassem com o desenvolvimento da populagdo infanto-juvenil, atrelando, pois,
justica e assisténcia social (LIBERATI, 2012).
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1.1.7. A doutrina juridica do menor em situacdo irregular

Posteriormente a promulgagdo de um Cddigo Penal, feito pelo Império e Republica, o
tratamento juridico dispensado a populacéo infanto-juvenil sobreveio do Cédigo de Menores
de 1979, Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979, o qual tratou da prote¢éo dos menores, mas,
tdo somente, nos casos de situagdo irregular. Como se verifica no artigo 2° do referido

diploma legal:

Art. 2°, Para efeitos deste Codigo, considera-se em situagao irregular o menor:

I- privado de condicdes essenciais a sua subsisténcia, a salde, e instrucdo
obrigatdria, ainda que eventualmente em razdo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsaveis;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsaveis para prové-las.

Il — vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

111 — em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploracdo em atividade contréria aos bons costumes.

IV — privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel;

V — com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria;

V1 - autor de infragdo penal.

Paragrafo Unico: Entende-se responsavel aquele que, ndo sendo o pai ou mée, exerce
a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o
traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato judicial.

Com a implantacdo da doutrina da “situacdo irregular” no referido Codigo, Liberati
(2012, p. 93) diz que:

A Doutrina da Situacdo Irregular constitui um avango em relagdo ao pensamento
anterior, na medida em que fez do menor o interesse da norma ndo apenas pela
questdo penal — que pressupunha uma situacdo regular -, mas pelo interesse do direito
especial, quando apresentasse uma “patologia social”, conhecida por “situacdo
irregular”.

Desta monta, o que fazia a legislagdo de 1979 era tentar coibir a préatica de atos
infracionais cometidos pelos menores, sem levar em conta a condigdo de ser esse em
desenvolvimento e a necessidade de protegdo e amparo dos mesmos (ARANTES, 2003).

Portanto, a Teoria da Situacdo Irregular, tratava as criangas e os adolescentes como
objetos de medidas sociais, pois ndo os colocava na posi¢ao de sujeitos de direitos, tratando,
somente, dos conflitos decorrentes da situacdo irregular, como instrumento de controle social

e ndo da prevencéo, resguardo e prote¢do de forma integral dos mesmos (BERLINI, 2014).
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Né&o obstante a louvavel intencéo e preocupagdo do legislador, a vertente da Situacéo
Irregular j& se encontrava defasada pela propria incapacidade do Estado de resolver o0s
problemas, ante ao tratamento a menoridade pelo reforgo de politicas de controle social,

vigilancia e repressdo. Segundo Custodio (2008, p. 24):

A partir de uma analise sistematica do Cddigo de Menores de 1979 e das
circunstancias expostas, podem-se extrair as seguintes conclusfes quanto a atuacao
do Poder Estatal sobre a infancia e a juventude sob a incidéncia da Doutrina da
Situacdo Irregular: (i) uma vez constatada a “situacdo irregular”, o “menor” passava
a ser objeto de tutela do Estado; e (ii) basicamente, toda e qualquer crianca ou
adolescente pobre era considerado “menor em situacdo irregular”, legitimando-se a
intervencdo do Estado, através da acdo direta do Juiz de Menores e da inclusdo do
“menor” no sistema de assisténcia adotado pela Politica Nacional do Bem-Estar do
Menor.

Por fim, cumpre-nos destacar que, embora os Cdédigos de Menores, de 1927 e 1979
tenham deixado a desejar no que tange aos direitos das criancas e dos adolescentes no Brasil,
ambos foram de suma importancia para a escalada democratica e, também, para a
consolidagdo do hodierno paradigma do sistema de protecédo integral, o qual falaremos a

seguir.

1.1.8. A doutrina da protec&o integral

A Constituicdo Federal de 1988 é um marco na historia social e juridica do Brasil. No
que tange aos Direitos da infancia e adolescéncia, representa, de forma peremptéria, 0s
anseios sociais, pois instituiu o Estado Democratico de Direitos e atribuiu as criancas e aos
adolescentes a condicdo de sujeitos de direitos e deveres, consolidando, ainda, o sistema de
protecdo integral, fundamental & compreensdo do atual paradigma ao qual estdo sujeitas as
criancas e os adolescentes (BERLINI, 2014).

Dessa forma, com o advento da Carta de 1988, ha a ruptura doutrinaria da situacdo
irregular, visto que as criancas e os adolescentes foram elevados a condi¢do de sujeitos de
direitos e passaram a desfrutar de protecdo integral, sem a necessidade de verificar situagdes
de riscos ou vitimizacdo, haja vista gozarem, agora, de protegdo ampla e irrestrita (BERLINI,
2014).

Como explica Tania da Silva Pereira (1992, pp. 759-760):

Adotada a Doutrina Juridica da Protecdo Integral, a populacgdo infanto-juvenil, em
qualquer situacdo deve ser protegida e seus direitos, garantidos, além de terem sido
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reconhecidas prerrogativas idénticas as dos adultos. A protecdo como prioridade
absoluta, ndo é mais obrigagdo exclusiva da familia e do Estado: é um dever social.
As criangas e os adolescentes devem ser resguardados e defendidos por serem
pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento.

A base da doutrina da protecdo integral no Brasil esta consubstanciada no artigo 227

da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacgdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opresséo.

Nesse sentido, Ramidoff (2007, p. 21) propOe aos direitos das criancas e dos

adolescentes uma propedéutica juridica-protetiva transdisciplinar:

O desenvolvimento da teoria juridico-protetiva reclama, pois, uma propedéutica de
viés transdisciplinar que Ihe seja especifica e particularmente propria, mas, isto ndo
significa isolamento, e, sim, possibilidade tedrica e pragmatica de autonomia e
eliminagdo falsificacionista de tudo aquilo que ameace ou viole as condicOes
minimas de existéncia digna das pessoas que se encontram na condi¢do peculiar de
desenvolvimento da personalidade: criangas e adolescentes.

Nesse diapaséo, aponta Ivan de Carvalho Junqueira (2009, pp. 52-53):

Inauguraram a Constituicdo brasileira de 1988 e, em seguida, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, um novo modelo para com o tratamento do infante, passando a
reconhecé-lo, enfim, como sujeito de direito em se repudiando a politica
anteriormente vista a considera-lo como coisa ou objeto, submisso a todos e sem
garantias, respeitada, agora, a sua peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento
a quem se dirige integral protecéo.

Em sentido semelhante, enuncia Flavia Piovesan (2012, p. 236):

A Constituicdo brasileira de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90) e a Convencao sobre os Direitos da Crianca (ratificada pelo Brasil em 24-
9-1990) introduzem, na cultura juridica brasileira, um novo paradigma inspirado
pela concepcéo da crianga e do adolescente como verdadeiros sujeitos de direito, em
condi¢do peculiar de desenvolvimento. Este novo paradigma fomenta a doutrina da
protecdo integral a crianca e ao adolescente e consagra uma ldgica e uma
principiologia préprias voltadas a assegurar a prevaléncia e a primazia do interesse
superior da crianca e do adolescente. Na qualidade de sujeitos de direito em
condicdo peculiar de desenvolvimento, a crianga e ao adolescente é garantido o
direito a protecéo especial.
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E continua a autora lecionando que:

No caso das criangas e adolescentes, houve uma profunda modificacdo de sua
situacdo juridica. A Constituicdo Federal de 1988 introduziu diversos dispositivos
que tratam da crianca e do adolescente de forma consoante com as diretrizes
internacionais de direitos humanos e com os padrdes democréaticos de organizacdo
do Estado e da Sociedade. No ambito internacional, como acima visto, as criangas e
os adolescentes vém sendo reconhecidos como sujeitos de direitos humanos
préprios, condizentes com sua especial condigdo de seres humanos em
desenvolvimento. Além disso, sdo também considerados sujeitos dos direitos
humanos assegurados a todos os seres humanos (2012, p. 234).

Maria Berenice Dias (2010, p. 448) sobre o tema aduz:

A Constituicdo (CF 207) e o ECA acolheram a doutrina da protecéo integral. Modo
expressivo, criangas e adolescentes foram colocados a salvo de toda forma de
negligéncia. Transformaram-se em sujeitos de direito e foram contemplados com
enorme numero de garantias e prerrogativas. Mas direitos de uns significam
obrigacOes de outros. Por isso, a Constituicdo enumera quem sdo 0s responsaveis a
dar efetividade a esse leque de garantias: a familia, a sociedade e o Estado.

Igualmente, assinala VValéria Nepomuceno (2002, pp. 144-145):

A Doutrina de Protecdo Integral surgiu com base em postulados da Convengao
Internacional dos Direitos da Crianga, promulgada pela Organizacdo das Nagdes
Unidas. Essa Doutrina foi incorporada a Constituicdo Federal de 1988 e
posteriormente, pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. A Doutrina da Protecéo
Integral apresenta trés pontos principais. 9 Em primeiro lugar, as criangas sdo vistas
como cidaddos e cidadas completos, com os mesmos direitos que os adultos e ainda,
alguns outros, referentes as peculiaridades dessa fase do desenvolvimento. Em
segundo lugar, a atengdo as necessidades da crianca deve ser dada de uma forma
integral, levando-se em conta aspectos fisicos, mentais, culturais, espirituais etc. Em
terceiro lugar, é colocado, que a protecdo das criangas e adolescentes, bem como a
garantia dos seus direitos, ndo € responsabilidade apenas da familia, mas também do
Estado e da sociedade como um todo.

Segundo Munir Cury (2010, p. 19):

A protecdo integral tem como fundamento a concepcdo de que criangcas e
adolescentes sdo sujeitos de direitos frente a familia, a sociedade e ao Estado.
Rompe com a idéia de que sejam simples objetos de intervencdo do mundo adulto,
colocando-os como titulares direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como de
direitos especiais decorrentes da condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento.

André Viana Custddio (2008, p. 31) complementa que:
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[...] ateoria da protecdo integral ndo apresenta rigidez as mudancas ou estabelece-se
como normativamente estatica. Mas o modo pelo qual foi produzida, transformando
toda uma cultura em torno de uma visdo sobre a infancia no Brasil, ofereceu
condicdes especiais de resiliéncia suficiente para resistir as agressdes mais
significativas sobre seus problemas de interesse central. Dai a dificuldades dos
reformadores em compreender o qudo limitado pode ser qualquer esforgo de
alteracdo pontual de seu sistema.

Desta feita, é inegavel que as criancas e os adolescentes passaram a ser sujeitos de
direitos, o que significa assegurar e resguardar, prioritariamente, a efetivacdo de politicas
publicas que estimulem positivamente o seu desenvolvimento e os ponha a salvo de qualquer
tratamento que importe em violéncia ou ameace os direitos constitucionalmente assegurados,

como preconiza a doutrina juridica de protecéo integral (BERLINI, 2014).

1.1.9. A Protecdo constitucional contra a violéncia no seio familiar

Merece especial destaque, notadamente pela intima ligagdo com o objeto central deste
estudo, a abordagem da violéncia doméstica desferida contra a populacdo infanto-juvenil.
Neste campo, a Constituicdo Federal de 1988 oferece trato bastante detido ao assunto,
quando, no corpo de seu artigo 226, esculpe o seguinte enunciado: “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado. §8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito
de suas relagdes”.

Ademais, como a violéncia continua acontecendo, o direito deve propiciar condi¢6es
de reprimir essa prética, o que ora € defendido por meio da conjugacdo de fatores como: a
prevencdo e responsabilizagdo, com respaldo no sistema de protecdo integral a crianca
(BERLINI, 2014).

Assim, sob o prisma da ja aludida protegdo integral, os direitos das criancas e dos
adolescentes devem ser promovidos e protegidos em caso de violagdo, em conformidade com

0 que pode ser entendido da leitura do trecho abaixo:

Apesar de a Constituicdo assegurar assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, é imposta a familia o dever de garantir, a crianca e ao
adolescente, com absoluta primazia, todos os direitos que lhe sdo assegurados,
bem como o dever de amparar as pessoas idosas. SO em carater secundario tal dever
¢ atribuido a sociedade, ou, em ordem sucessiva, é invocada a participacdo do
Estado de forma supletiva ou residual. Ou seja, exime-se o Estado de seus deveres
sociais, delegando-as a familia, sem garantir-lhes condi¢Ges ou repassar-lhe recursos
para o desempenho de tais fungdes (DIAS, 2002, p. 305) (grifo nosso).
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Por fim, a Doutrina da Protecdo Integral passou a conceituar, as criangas e 0S
adolescentes, de maneira afirmativa, como sujeitos plenos de direitos e deveres,
reconhecendo-lhes todos os direitos assegurados e resguardados aos adultos e que sejam
aplicaveis a sua idade, além dos direitos especiais decorrentes, precisamente, da especial

condigéo de entes em desenvolvimento (BERLINI, 2014).

1.2. Principio do melhor interesse da crianga

O principio do melhor interesse da crianca é unanimidade. Todos defendem que deve
levar-se em conta a adogdo de medidas que atendam ao melhor interesse da populagédo
infantojuvenil, como prerrogativa da doutrina juridica de protecdo integral (BERLINI, 2014).

Na concepcédo de Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 458):

O principio do interesse superior da crianga representa importante mudanca de eixo
nas relagBes paterno-materno-filiais em que o filho deixa de ser considerado objeto
para ser algado — com absoluta justiga, ainda que tardiamente — a sujeito de direito,
ou seja, a pessoa merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta
prioridade comparativa aos demais integrantes da familia que ele participa.

O principio do melhor interesse da crianca institui-se no reconhecimento da peculiar
condicdo humana em desenvolvimento atribuida a infancia e juventude. Assim, conforme
aponta Martha de Toledo Machado (2003, p. 123), “criancas e adolescentes sdo pessoas que
ainda ndo desenvolveram completamente sua personalidade, estdo, pois, em verdadeiro
processo de formagéo”.

Nesse mesmo sentido, acrescenta, ainda, a autora supracitada:

Os atributos da personalidade infanto-juvenil tém conteddo distinto dos da
personalidade dos adultos, trazem uma carga maior de vulnerabilidade, autorizando
a quebra do principio da igualdade; enquanto os primeiros estdo em fase de
formagdo e desenvolvimento de suas potencialidades humanas, os segundos estdo na
plenitude de suas forcas (MACHADO, 2003, p. 123).

Exp0e Saraiva (2013), que operando com o invocado principio do melhor interesse da
crianca, diante da incapacidade desses, competia ao adulto determinar qual seria o melhor
tratamento para o infante, sem expressas referéncias limitadoras deste poder discricionario,

sob 0 argumento de amor a crianca.
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Desta feita, a aplicagdo ilimitada deste recurso se sustenta exatamente sobre a logica
da incapacidade do menor, subtraindo-lhe a condi¢éo de sujeito, de pessoa em peculiar em
condigéo de desenvolvimento, titular de direitos e de certos deveres (SARAIVA, 2013).

Nessa perspectiva, o principio do melhor interesse da crianga ndo atende sO as
necessidades do menor em desenvolvimento, mas, é também, uma premissa constitucional
abarcada pelo sistema de protecédo integral que deve ser respeitado e observado por todos os
cidaddos (BERLINI, 2014).

Deste modo é evidente e inquestionavel que os direitos da infancia e juventude so6
serdo respeitados e resguardados se houver a aplicacdo do principio do melhor interesse da
crianga, vez que, a observancia desse principio, uma vez analisado o caso em concreto,
permite a adequagéo das normas (BERLINI, 2014).

Assim sendo, segundo Berlini (2014), por meio do caso em concreto, se verificard a
melhor solucéo para os casos de violagdo dos direitos infanto-juvenis, em consonancia com o
principio do melhor interesse da crianca, capaz de garantir, em todos 0s casos, 0 respeito aos
direitos fundamentais e a promocdo da dignidade do infante.

Por conseguinte, devera ser observado o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, haja vista ser o mesmo corolério do sistema de protecéo integral, o qual toda a

infancia e juventude encontra-se submetido (BERLINI, 2014).

1.3. O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Baseada na Doutrina da Protecéo Integral foi aprovada, em 13 de julho de 1990, a Lei
n®. 8.069, conhecida como Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que trata,
especificamente, dos direitos das criangas e dos adolescentes no Brasil.

A entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 1990, p6e fim,
definitivamente, ao antigo Direito dos Menores, previsto pelo Codigo de Menores, de 1979 e,
ao mesmo tempo, afirma o sistema de protecdo integral da populagéo infanto-juvenil, no qual
as criancas e os adolescentes figuram como titulares de direitos e deveres, tal qual elucidado
pela Carta Magna (BERLINI, 2014).

Nesse contexto, Edson Passetti (2013, p. 366), esclarece que:

A crianca e 0 jovem se transformam em prioridades de Estado. A legislacdo
pretende protegé-los da familia desestruturada e dos maus-tratos que venham sofrer;
quer garantir a educacdo, politicas sociais, alimentacdo e bases para o exercicio da
cidadania. Recomenda que a internacdo seja evitada, utilizada apenas como um



28

recurso derradeiro, e pretende superar a associacdo probreza-delinquéncia que
estigmatizou grande parte de criancas e jovens como “menores”. Sem divida, a
Constituicdo e 0 ECA exigem um Estado presente no dia a dia zelando pelo futuro
das criancgas e adolescentes, vigiando e penalizando quem ferir os menores de idade,
por meio de politicas de protecdo a “crianca e ao adolescente” garantida pelo ECA, e
vigiando e penalizando infratores por meio de politicas de prevencéo ao crime com
base na aplicagdo do Cédigo Penal.

Assim, afirma Berlini (2014), que o novo paradigma de protecéo integral, trazido pela
Constituicdo Federal de 1988, e, particularmente, pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente,
se aproxima mais da realidade do Estado Democratico de Direito, ao elevar criangas e
adolescentes a condicdo de sujeitos de direitos, adotando normas de carater fundamental e
viabilizando a implementacdo de Juizados da Infancia e Juventude.

Silvio de Salva Venosa, de forma sintética, porém completa, elucida sua opinido

acerca do tema:

A nova lei representou uma mudangca de filosofia com relagdo ao menor. Desaparece
a conceituacdo do “menor infrator”, substituida pela idéia de “prote¢do integral a
crianca e ao adolescente”, presente em seu art. 1°. Esse diploma, em 267 artigos,
regula extensivamente a problematica assistencial social e juridica do menor (2004,
p. 31).

Nesse viés, o0 ECA dispde, em seu artigo 3°, sobre a protecdo integral & populacdo

infanto-juvenil:

Art. 3° A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condic6es de liberdade e de dignidade.

Paolo Vercelone, citado por Munir Cury (2010, p. 19), ao comentar o artigo 3° do

Estatuto da Crianga e do Adolescente, acima transcrito, leciona no seguinte sentido:

Trata-se da técnica legislativa usual quando se faz uma revolugdo, quando se
reconhece que uma parte substancial da populacdo tem sido até o0 momento excluida
da sociedade e coloca-se agora em primeiro plano na ordem de prioridades dos fins a
que o Estado se propde. Desta vez ndo se trata de uma classe social ou de uma etnia,
mas de uma categoria de cidaddos identificada a partir da idade. Mas trata-se,
contudo, de uma revolugdo, e 0 que mais impressiona é o fato de que se trata de uma
revolugdo feita por pessoas estranhas aquela categoria, isto €, os adultos em favor
dos imaturos.
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Nesse liame, argumenta, ainda, Paolo Vercelone, citado por Munir Cury, nos

comentarios apresentados ao artigo 3° do ECA, que:

O termo prote¢do pressupde um ser humano protegido e um ou mais seres humanos
que o protegem, isto &, basicamente, um ser humano que tem necessidade de outro
ser humano. Obviamente, este segundo ser humano deve ser mais forte do que o
primeiro, pois deve ter capacidade para protegé-lo. Como corolario l6gico, a
protecdo pressupde uma desigualdade (um é mais forte do que o outro) e uma
reducdo real da liberdade do ser humano protegido: ele deve ater-se as instrucdes
que o protetor lhe da e é defendido contra terceiros (outros adultos e autoridade
publica) pelo protetor. Trata-se de uma situacdo real baseada em uma condicdo
existencial ineliminavel: o filhote humano — e eu falo, aqui, essencialmente, da
crianga — é incapaz de crescer por si; durante um tempo muito mais longo do que
aquele de outras espécies ndo humanas, ele precisa de adultos que o alimentem, o
criem, o eduquem, e estes adultos, inevitavelmente, tém instrumentos de poder, de
autoridade, em relagdo aos pequenos. Isto vale ndo apenas no que tange a relagdo
entre filhos menores e pais, 0s primeiros e mais diretos protetores, como, também na
relacdo entre criancas e outros adultos a qualquer titulo encarregados da protegdo
(2010, p. 19).

Ademais, preservou-se, ainda, a infancia e adolescéncia, no artigo 5° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, no sentido de que:

Art. 5°. Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressédo, punido, na
forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.

Wilson Donizeti Liberati (2003, p. 19) em comentario acerca do artigo 5° do referido

diploma Estatutério, acrescenta que:

O artigo 5° do ECA regulamenta a Gltima parte do art. 227 da CF, que visa proteger
todas as criancas e os adolescentes da negligéncia, discriminacdo, exploracdo,
violéncia, crueldade, opressdo e todos os atentados aos seus direitos, quer por agdo
ou omissdo. Os mandamentos constitucional e estatutario tém sua fonte no 9°
Principio da Declaragdo dos Direitos da Crianca, da ONU: “a crianga gozara de
prote¢do contra quaisquer formas de negligéncia, crueldade e exploracdo”.

Como bem salientado, o Estatuto da Crianga e do Adolescente veio para romper
obstaculos, mudar conceitos e valores e, ainda, transformar visdes, até entdo, destorcidas, vez
que os infantes viviam uma realidade que estava aquém de suas necessidades e vontades.

Destarte, a protegdo integral, assim como os direitos e deveres da infancia e
adolescéncia, estdo previstos, garantidos e resguardados estatuario e constitucionalmente,
bastando, portanto, que o Estado faga cumprir as medidas que ele prdprio adotou para que se

concretizem os direitos dos menores.
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Assim sendo, findadas as objetivacOes e elucidacdes sobre a historia percorrida pela
tutela juridica da infancia e adolescéncia no Brasil, realizada com o claro intento de
demonstrar que esses sujeitos sdo especialmente protegidos no pais desde a concepgdo do
ECA, em acolhimento & Doutrina da Protecdo Integral, o capitulo seguinte se ocuparé de
realizar necesséaria abordagem acerca do instituto familiar e suas nuangas, conceituando e
apontando, pois, o papel do poder da familia na sociedade brasileira, para, entdo, trazer uma
analise acerca da possibilidade ou ndo de se admitir a intervencdo estatal no ambito familiar

por meio do diploma legal popularmente conhecido como a Lei da Palmada.
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2. A (IM)POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO ESTATAL NO PODER FAMILIAR
POR MEIO DA LEI N°. 13.010 DE 26 DE JUNHO DE 2014

O instituto familiar vem passando, ao longo dos seculos, por transformagdes
referentes a sua constituicdo, funcdo e finalidade, sem deixar de perder, no entanto, sua
importancia enquanto instituicdo de suma relevancia para o desenvolvimento do Estado
Democrético de Direito (CHINELATTO, 2010).

Nesse sentido, a familia mostra-se como um recorte da prdpria vida privada,
colocando-se, pois, a mercé de grandes expectativas e sujeita a grandes criticas e
intervengdes. A autoridade exercida pelos pais, em relacdo aos filhos, possui carater
impositivo por meio legal e, por sua vez, o Estado brasileiro impde limites aos titulares do
poder familiar em relagdo ao exercicio desta autoridade (CHINELATTO, 2010).

Assim, observa-se que a autoridade exercida pelos titulares do poder de diregdo da
familia ndo é absoluta, passando, pois, o Estado a intervir de maneira subsidiaria nessas
relaces familiares. Tal intervencdo no &mbito familiar torna-se de dificil anélise, haja vista a
dificuldade em encontrar um ponto de equilibrio referente a supremacia do Estado nos
dominios da familia e onipoténcia daqueles que séo titulares e detentores do poder familiar
(VENOSA, 2004).

Dessa forma, faz-se necessario um estudo acerca do instituto do poder familiar para,
posteriormente, discutirmos as possibilidades e dimensdes da intervengéo estatal no &mbito

familiar por meio da denominada Lei da Palmada.

2.1. O Patrio Poder no Cddigo Civil de 1916

O Cddigo Civil de 1916 atribuia a0 marido a patria potestas. Predominava, pois, no
regime por ele instituido, o conceito de chefia da familia. S6 na falta ou impedimento do
chefe da sociedade conjugal passava o pétrio poder a ser exercido pela mulher
(GONGCALVES, 2009).

Como define Luiz Edson Fachin (2001, p. 206), “no sistema originario de familia o
Cddigo vertia uma familia matrimonializada, hierarquizada e patriarcal”. Porquanto, o
dispositivo legal outrora mencionado retratava a sociedade conservadora e patriarcal, a qual
transformou a forga fisica masculina em autoridade e superioridade.

Logo, o instituto supracitado despontou como um complexo de direitos conferidos ao

pai sobre os filhos, a mulher e os escravos, posto que o marido detinha o poder de vida e de
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morte, de emancipagdo e de repudio sobre aquelas pessoas. Dessa forma, o chefe da familia

era, a0 mesmo tempo, juiz, sacerdote e administrador, ou seja, o senhor absoluto do lar

(BERLINI, 2014).

Como explica Josiane Rose Prety Veronese (2006, p. 16):

Nesse interim:

Outrossim,

O pai era visto como o chefe da casa. Exercia o poder de decidir sobre a vida de seus
filhos e sobre a vida de sua esposa. Entre os direitos do pai estava o poder de vender
seu filho, pois esse era visto como sua propriedade. O filho ndo possuia bens, todo
fruto do seu trabalho, os lucros adquiridos com o seu esforco, e tudo que
conquistava era considerado do pai.

No século XX, o pai detinha exclusivamente o patrio poder dos filhos, enquanto a
mae subordinava-se as suas determinagdes. Isso porque a mulher vivia em um
contexto em que era considerada pela legislacdo civil como relativamente incapaz
para exercer os atos da vida civil e, portanto, ndo fazia sentido dar a ela, em
igualdade de condi¢Bes, as mesmas atribuicBes e direitos concedidos ao marido
(BERLINI, 2014, p. 09).

A familia, nessa conjuntura, tinha funcdo eminentemente patrimonial. Os filhos
colocados na posicdo de essencial forca de trabalho tinham desmerecida sua
qualidade de verdadeiros sujeitos, tal como ocorria com a esposa. A hegemonia era
masculina — tanto como pai quanto como marido. E isso justamente porque, refrise-
se, este era o sujeito propulsor da aquisicdo patrimonial (ALMEIDA, 2010, pp. 09-
10).

Para Washington de Barros Monteiro (1968, p. 120),

O homem recebeu tal investidura pela natural necessidade de haver quem assumisse
a diregdo da sociedade conjugal e também, por ser ele considerado, pelo sexo e pela
profissdo, mais apto para receber tal posto, assim, por questdo da unidade de diregédo
dos assuntos domésticos, entregava-lhe a autoridade dirigente, a qual tinha por nica
funcdo evitar discérdias, e impedir a dualidade de decisdes.

Em sentido semelhante leciona Orlando Gomes (2000, p. 49):

O Codigo Civil de 1916 regulava essa familia patriarcal sustentada pela suposta
hegemonia de poder do pai, na hierarquizagdo das funcdes, na desigualdade de
direitos entre marido e mulher, na discriminacdo dos filhos, na desconsideracdo das
entidades familiares e no predominio dos interesses patrimoniais em detrimento do
aspecto afetivo.
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Deste modo, o péatrio poder englobava o interesse exclusivo do chefe de familia,
atribuia aos pais mais direitos do que deveres, pois o patriarca detinha o poder de decisdo
sobre a vida dos filhos, ndo podendo, 0s mesmos, manifestar suas vontades, pois eram tidos

como um bem o qual o chefe de familia possuia.

2.2. Estatuto da Mulher Casada

O primeiro grande passo na historia destinado a romper a supremacia e autoridade
masculina foi & elaboracéo do Estatuto da Mulher Casada, Lei n°. 4.121 de 27 de Agosto de
1962, o qual emergiu como um corolério da igualdade juridica entre homens e mulheres,
modificando, portanto, em alguns pontos o Cadigo Civil de 1916, em relagdo & soberania
masculina e ao pétrio poder (DIAS, 2010).

A mais significativa modificacdo em relagéo aos direitos das mulheres foi a devolugdo
da plena capacidade civil as mesmas, as quais passaram a serem vistas como colaboradoras do
marido na sociedade e relacdo conjugal (BERLINI, 2014).

Nesse sentido, o artigo 380 do Cddigo Civil de 1916 e seu paragrafo Unico passaram a

consagrar que:

Art. 380. Durante 0 casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-0 0
marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores, passard o outro a exercé-lo com exclusividade. Paragrafo Unico.
Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecerd a
decisdo do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz para a solucdo da
divergéncia.

Nesse diapaséo, Clovis Bevilaqua (1960, p. 361) leciona que:

Ambos os conjuges tem sobre o filho autoridade, a ambos deve o filho respeito.
Mas, sendo o pai o chefe da familia, compete-lhe, durante o casamento, o0 exercicio
dos direitos que constituem o patrio poder, sem contudo deixar de ouvir a mulher,
em tudo que disser respeito ao interesse do filho.

Do mesmo modo, Silvio de Salvo Venosa (2004, n.p), dispde que:

A Lei 4.121, de 27.8.1962, Estatuto da Mulher Casada, que eliminou a incapacidade
relativa da mulher casada, inaugura entre nés, a era da igualdade entre os conjuges,
sem que, naquele momento, a organizacdo familiar deixasse de ser
preponderantemente patriarcal, pois algumas prerrogativas ainda foram mantidas
com o varéo.
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Isto posto, a mulher deixou de ser considerada pela legislagdo civil como
relativamente incapaz, passando, pois, a ser considerada plenamente capaz vindo a adquirir,
posteriormente, igualdade de condices e direitos em relacéo aos filhos que, até entdo, eram
concedidas somente ao pai (BERLINI, 2014).

2.3. Constituicdo Federal

A Constituicdo da Republica Federativa desencadeou uma revolugdo no Direito de
Familia no que tange a igualdade dos conjuges, pois promoveu a equanimidade de condigdes,
atribuigdes e direitos entre homens e mulheres, referentes aos filhos, colocando, dessa forma,
fim a autoridade marital.

Nesse sentido, caminha o artigo 226, 8§5°, da Carta Magna: “Art. 226. A familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §5° Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Desse modo, o modelo igualitirio da familia constitucionalizada se contrapde ao
modelo autoritario do Codigo Civil Brasileiro anterior, onde o consenso, a solidariedade e o
respeito matuo aos integrantes do nucleo familiar, foram fundamentos inspiradores da
modificaco e revolucio legislativa (LOBO, 2008).

Nesse passo, nenhum outro principio constitucional provocou tantas mudangas no
Direito de Familia quanto o principio da igualdade entre homens e mulheres, o qual foi
elevado ao status de direito fundamental, consubstanciado no artigo 5° inciso I, da
Constituicdo Federal, que assim o diz: “Art. 5°, inciso | - homens e mulheres s&o iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢édo”.

Consoante desdobramento do principio da igualdade entre homens e mulheres, fixou-
se o conceito do instituto do poder familiar, o qual é definido como o complexo de obrigacdes
dos pais no tocante a pessoa e bens dos filhos menores (MONTEIRO, 2008).

Nesse desdobramento, Chinelatto (2010, p. 43) assim dispde:

Uma das modificagBes mais importantes diz respeito a igualdade entre pai e mée no
exercicio do poder familiar, conforme principio constitucional previsto no artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, adotado no Cddigo Civil
elaborado em 2002. Diante desta mudanca surge novo conceito de patrio poder,
adquirindo nova nomenclatura, passando a ser conhecido como poder familiar, com
NoVo conceito e novas caracteristicas.
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Destarte, nota-se que o advento da Constituicdo Federal de 1988 foi o principal marco
em relagdo ao Direito de Familia, haja vista ter acarretado profundas modificacbes e
transformagBes de ordem pessoal, consumando-se, pois, na ordem juridica, condicbes e
possibilidades para que as pessoas no d&mbito das relagbes familiares, realizem e respeitem

reciprocamente suas dignidades como pais, filhos e conjuges (LOBO, 2008).

2.4. O Codigo Civil de 2002 e o Poder Familiar na contemporaneidade

A luz das normas e principios constitucionais, procurando adaptar-se as evolugdes
sociais, consuetudinarias, e, incorporando, também, as mudancas legislativas sobrevindas nos
altimos tempos, exsurge a Lei n°. 10.406 de 01 de Janeiro de 2002, a qual introduziu algumas
alteracbes que se faziam necessarias e de suma importancia ao ordenamento juridico
brasileiro (OLIVEIRA, 2003).

Nesse norte, o instituto do poder familiar encontra-se elencado em um capitulo inteiro
do novo Cadigo Civil patrio, o qual se denomina “Do Poder Familiar”, constando o subtitulo
“Das Relagdes de Parentesco”, donde se tem que o legislador separou a matéria em seus dois
aspectos principais, 0 aspecto pessoal e o patrimonial (COMEL, 2003).

Justifica-se a alteracdo de nomenclatura em comento pela inegavel evolugéo e clara
modificacdo das relagdes familiares, haja vista ter a figura priméria se distanciado da sua
funcdo precipua. Dessa forma, o novo Cddigo Civil o denominou como poder familiar que
passou a ser exercido por ambos os pais (LOBO, 2008).

O novo Codigo buscou, portanto, assemelhar a matéria & igualdade de direitos
reconhecida ao homem e & mulher, assim como aos filhos, independentemente da sua origem
(COMEL, 2003).

Desse modo, a igualdade estabelecida, hodiernamente, entre os membros da familia é
praticamente a mesma, preponderando, pois, a conciliagdo e o didlogo nas relagdes familiares,
e ndo mais os atos ditatorios como o eram, sendo que os direitos e deveres encontram-se em
proporcao equanime no convivio da familia. Assim, nos dias coevos, o poder familiar trata-se
de uma relacdo com vaérias atribuicBes, tendo, pois, como escopo o bem do filho e da
convivéncia harmonica dos sujeitos envolvidos (RIZZARDO, 2004).

Contemporaneamente, podemos conceituar o instituto do poder familiar como o
complexo de direitos e deveres quanto a pessoa e bens dos filhos, exercidos pelos pais na mais

estreita colaboracgéo, e em igualdade de condi¢des (PEREIRA, 2008).
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Nesse diapasdo, Lobo (2008, p. 268) dispde sobre o poder familiar como sendo: “O
exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos, no interesse destes, configurando uma
autoridade temporéria, exercida até a maioridade ou emancipacéo dos filhos”.

José Antonio de Paula Santos Neto (1994, p. 55), por sua vez, o define como:

O complexo de direitos e deveres concernentes ao pai e a mée, fundado no direito
natural, confirmado pelo direito positivo e direcionado ao interesse da familia e do
filho menor ndo emancipado, que incide sobre a pessoa e patrimdnio desse filho e
serve como meio para manter, proteger e educar.

Ja aligdo de Silvio Rodrigues (2002, p. 398) aponta que: “E um conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relacéo a pessoa e bens dos filhos ndo emancipados, tendo em
vista a protegéo destes”.

Em consonéncia com todo o exposto, Maria Helena Diniz explica que:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigacdes,
guanto a pessoa e bens dos filhos menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de
condigdes, por ambos os pais, para que possam desempenhar os encargos que a
norma juridica Ihes impde, tendo em vista o interesse e a protecdo do filho (2007, p.
588).

Em suma, o poder familiar trata da autoridade que os pais possuem perante os filhos,
devendo, pois, zelar e protegé-los até que alcancem a maioridade e adquiriam a devida
responsabilidade civil. Com isto, nota-se que o instituto familiar e suas nuangas sofreram
mudancas significativas no transcurso do tempo e que o mesmo esta, ainda, em fase de
transicdo (MONTEIRO, 1968).

2.5. A Lei da Palmada, atualizada de acordo com a Lei n° 13.010, de 26 de junho de
2014

O denominado Jus Corrigendi, refere-se ao direito atribuido aos pais em educarem e
corrigirem os filhos, de maneira moderada, segundo principios e valores proprios, sem causar,
porém, prejuizos fisicos e morais a crianca ou adolescente. Trata-se, pois, do poder outorgado
aos pais de impor limites, disciplinar e educar os filhos (BERLINI, 2014).

Assim,

Aos pais se reconhece, pois, 0 arbitrio no que tange ao exercicio do poder familiar,
no plano da ilicitude e da responsabilidade, por ébvio, que alcanga, inclusive, o de
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exigir respeito, obediéncia e colaboragdo, e o poder-dever de educar, inclusive
utilizando das medidas corretivas necessarias (COMEL, 2003, p. 93).

No entanto, quando esse poder de correcdo e disciplina é imoderado, ou seja, 0 é
praticado de maneira exacerbada, trazendo, pois, riscos a saude fisica e moral das criangas e
dos adolescentes, enseja em violéncia doméstica ou maus tratos desferidos contra a populacéo
infanto-juvenil (BERLINI, 2014).

Nesse passo, ganha destaque a Lei n° 13.010, de 26 de junho de 2014, conhecida
popularmente como a Lei da Palmada, cujo escopo precipuo foi promover alteracdes no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, tornando, pois, mais amplos os direitos desses especiais
sujeitos de serem criados, educados e cuidados sem o uso de castigos fisicos ou, ainda,
tratamento cruel ou degradante, limitando, dessa forma, o poder de corregdo e disciplina dos
pais em relacdo aos filhos (BERLINI, 2014).

Logo,

A Lei da Palmada que altera o Estatuto da Crianca e do Adolescente inova o
ordenamento juridico brasileiro trazendo vedacdo expressa e especifica contra
castigos fisicos praticados contra criancas e adolescentes, especialmente nas
hip6teses em que sdo justificados para fim pedagdgicos (BERLINI, 2014, p. 93).

A denominada Lei da Palmada, ao alterar os dispositivos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, objetivou proteger a populagdo infanto-juvenil da violéncia domeéstica e dos
maus tratos, proibindo, pois, a aplicacdo de castigos fisicos as criancas e aos adolescentes
pelos pais ou responsdveis. Assim, a Lei 13.010 de 26 de junho de 2014 passou a vigorar,
acrescentando os artigos 18-A, 18-B e 70-A ao ECA.

Iniciando a anélise proposta, parte-se do artigo 18-A, que assim o dispde:

Art. 18-A. A crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o
uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de
correcdo, disciplina, educagdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos
integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos
executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de
cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los.

Paragrafo Gnico. Para os fins desta Lei, considera-se:

| - castigo fisico: acdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da
forca fisica sobre a criancga ou o adolescente que resulte em:

a) sofrimento fisico; ou

b) leséo;

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em
relacdo a crianca ou ao adolescente que:

a) humilhe; ou

b) ameace gravemente; ou

c) ridicularize.
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Nesse sentido, manifesta-se Carolina Romanini:

Pelo novo texto, fica vedado aos pais usar castigos corporais de qualquer tipo na
educacdo dos filhos. Um paragrafo define o castigo corporal como “acdo de natureza
disciplinar ou punitiva com o uso de forca fisica que resulte em dor ou lesdo a
criangas ou adolescentes”. De acordo com a nova lei, 0 pai ou a mae que, por
exemplo, der uma palmada na mdo do filho que insiste em enfiar o dedo na tomada
elétrica podera se sujeitar a penas que variam da adverténcia a obrigatoriedade de se
submeter a acompanhamento psicolégico ou programas de orientacdo a familia
(2010, p. 87).

O artigo 18-B diz respeito as sangBes cabiveis aos individuos que violarem e
desrespeitarem os direitos das criancas e dos adolescentes, vindo a castigé-los fisicamente,

mentalmente ou, por meio de tratamentos cruéis ou degradantes. Assim,

Art. 18-B. Os pais, os integrantes da familia ampliada, os responsaveis, os agentes
publicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de
cuidar de criangas e de adolescentes, trata-los, educa-los ou protegé-los que
utilizarem castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante como formas de
correcdo, disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto estardo sujeitos, sem
prejuizo de outras sangdes cabiveis, as seguintes medidas, que serdo aplicadas de

acordo com a gravidade do caso: | - encaminhamento a programa oficial ou
comunitario de protecdo a familia; 1l - encaminhamento a tratamento psicolégico ou
psiquiatrico; Il - encaminhamento a cursos ou programas de orientagdo; IV -

obrigacdo de encaminhar a crianga a tratamento especializado; V - adverténcia.
Paragrafo Gnico. As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas pelo Conselho
Tutelar, sem prejuizo de outras providéncias legais.

Outrossim, como explana Nayane Valente de Souza (2011) compete a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios promoverem politicas publicas e execu¢des de
acdes coibindo o castigo imoderado, tratamento cruel ou degradante.

Nesse diapasdo, reza o artigo 70-A, acrescentado ao Estatuto da Crianga e do

Adolescente pela Lei da Palmada:

Art. 70-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo atuar de
forma articulada na elaboracdo de politicas puablicas e na execugdo de acdes
destinadas a coibir o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante e
difundir formas ndo violentas de educagdo de criancas e de adolescentes, tendo
como principais acoes:

| - a promocgao de campanhas educativas permanentes para a divulgacdo do direito
da crianga e do adolescente de serem educados e cuidados sem o uso de castigo
fisico ou de tratamento cruel ou degradante e dos instrumentos de protecdo aos
direitos humanos;

Il - a integragdo com os Orgdos do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, com o Conselho Tutelar, com os Conselhos de Direitos da
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Crianca e do Adolescente e com as entidades ndo governamentais que atuam na
promocgdo, prote¢do e defesa dos direitos da crianca e do adolescente;

111 - a formagdo continuada e a capacitacdo dos profissionais de salde, educacdo e
assisténcia social e dos demais agentes que atuam na promogao, protecdo e defesa
dos direitos da crianca e do adolescente para o desenvolvimento das competéncias
necessarias a prevencdo, a identificacdo de evidéncias, ao diagnostico e ao
enfrentamento de todas as formas de violéncia contra a crianca e o adolescente;

IV - 0 apoio e o incentivo as praticas de resolucdo pacifica de conflitos que
envolvam violéncia contra a crianca e o adolescente; V - a inclusdo, nas politicas
publicas, de agBes que visem a garantir os direitos da crianca e do adolescente, desde
a atengdo pré-natal, e de atividades junto aos pais e responsaveis com o objetivo de
promover a informacdo, a reflexdo, o debate e a orientacdo sobre alternativas ao uso
de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante no processo educativo;

V1 - a promogdo de espagos intersetoriais locais para a articulacdo de acles e a
elaboracdo de planos de atuacdo conjunta focados nas familias em situacdo de
violéncia, com participagdo de profissionais de salde, de assisténcia social e de
educacdo e de drgdos de promocao, protecdo e defesa dos direitos da crianca e do
adolescente.

Paragrafo Gnico. As familias com criancas e adolescentes com deficiéncia terdo
prioridade de atendimento nas acdes e politicas publicas de prevengdo e protecao.

Assim, a Lei n° 13.010/2014 defende a incluséo, por meio dos dispositivos outrora
citados, de direitos especificos, visando, pois, assegurar nexo ao sistema de protecdo integral
da crianca e do adolescente e, ainda, tentar ressaltar a relevancia desses direitos especificos ao
esclarecer defini¢Oes e vedagOes (BERLINI, 2014).

Logo, o principal objetivo da Lei da Palmada é:

Aprofundar o direito que todas as criangas e adolescentes possuem de ser educados e
cuidados sem o uso dos castigos fisicos e do tratamento cruel e degradante como
formas de correcdo, disciplina e educacdo ou sob qualquer outro pretexto
(ROSARIO, 2015, n.p).

Desse modo, ao propor a vedagdo de qualquer tipo de puni¢do corporal ou, ainda,
tratamento cruel ou degradante, o texto legal tentou reforcar o intuito de consolidar os direitos
fundamentais das criangas e dos adolescentes, principalmente no tocante a protecdo integral
dos mesmos, 0s quais sdo assegurados constitucionalmente e, ainda, pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (BERLINI, 2014).

Nessa senda, a ex-deputada Maria do Rosario, autora e relatora da Lei 13.010/2014,
justifica a necessidade da alteracéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente afirmando serem
as criancas e os adolescentes sujeitos de direitos, em condicdo especial de desenvolvimento.
Dessa forma, para a autora e relatora outrora citada, as criancas possuem o direito de serem
corrigidas e educadas sem o uso da palmada, pois tal direito encontra-se assegurado e

resguardado pelo principio da protegéo integral (ROSARIO, 2015).
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Pode-se inferir, ante o exposto, que com o advento da Lei n° 13.010/2014, os poderes
arbitrados aos pais em relacdo aos filhos menores serdo limitados. Dessa forma, o poder
familiar, ndo poderd ser exercido com a utilizagcdo de castigo fisico, seja ele moderado ou
imoderado. Outrossim, qualquer tipo de punicdo corporal ou tratamento cruel ou degradante
sera vedado (ROSARIO, 2015).

Nesse viés, resta evidenciada a problematica central do presente estudo, onde o
advento da Lei da Palmada estabeleceu um paradoxo entre a vida privada familiar e a
ingeréncia estatal nas relagdes paterno-filiais. Tal conflito ocorre em fungédo de a Lei da
Palmada buscar influenciar a forma pela qual os pais educaréo os filhos, interferindo, pois, na
vida privada das familias, indo, portanto, contrariamente aos preceitos constitucionais que
conferem aos pais o direito e o dever de educarem seus filhos conforme convicgdes, valores e
principios proprios, garantindo-lhes, por conseguinte, a autonomia familiar (PELLEGRINI,
2013).

Portanto, a Lei da Palmada visa, prioritariamente, coibir o uso de corretivos corporais
e tratamento cruel ou degradante na educacéo das criangas e dos adolescentes, com o escopo
de proteger a integridade fisica e mental da populacdo infanto-juvenil, assim como a
dignidade da pessoa humana desde tenra idade. Contudo, as legislagbes esparsas brasileiras ja
prevéem a protecdo e resguardo da crianca e do adolescente, assim como limita o uso de
castigos fisicos imoderados, com o designio educativo (PELLEGRINI, 2013).

Destarte, urge salientar que a Lei da Palmada limitara o direito atribuido aos pais de
corrigirem e educarem os filhos, consoante valores proprios, haja vista ingressar no espago de
autonomia outorgado aos pais, para, diuturnamente, educarem os filhos, sendo, portanto, a Lei

da Palmada, para esta pesquisa, um claro exemplo de ingeréncia Estatal no seio familiar.

2.6. A Ingeréncia Estatal na esfera familiar por meio da Lei da Palmada

Ao ser iniciada qualquer espécie de discussdo acerca do poder familiar, torna-se
cogente uma andlise paralela de duas situacdes antagdnicas, quais sejam: o aspecto afetivo das
relagdes entre pais e filhos, e, a ingeréncia estatal na esfera familiar. Nesse viés, o Estado vem
assumindo um papel cada vez mais importante e relevante, principalmente quando os direitos
das criangas e dos adolescentes se revestem de status constitucional de prioridade absoluta
(MARQUES, 2014).

Nos primérdios, em conformidade com os apontamentos feitos no primeiro capitulo

deste trabalho, as criancas e os adolescentes eram tratados como objetos e, s6 se tornavam
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relevantes para o Estado, quando cometiam algum tipo de infragdo penal ou, ainda, quando
eram abandonados. De resto, a autonomia dos pais era muito ampla, haja vista serem eles os
maiores interessados no bem-estar moral, material e fisico dos filhos (MARQUES, 2014).

Hodiernamente, a atuacdo estatal no poder familiar é cada vez mais forte e, isso se
justifica pela adocdo, no ordenamento juridico patrio, da doutrina de protecdo integral da
crianca e do adolescente claramente recepcionada pela Carta Magna de 1988 (MARQUES,
2014).

Desse modo, a ingeréncia estatal respalda-se, somente, na formulagéo e execugédo de
politicas publicas referentes ao atendimento dos direitos das criangas e dos adolescentes, que
se fard conjuntamente com a sociedade e os cidaddos nela inseridos. No mais, a intervencgdo
do Estado Brasileiro se limita na atuagdo negativa dos pais perante os filhos ou, ainda, quando
forem violados os direitos da populagdo infanto-juvenil (MARQUES, 2014).

Dessa forma, o Estado atua de forma repressiva e preventiva, consoante dispde o
artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis: “Art. 22. Aos pais incumbe o0
dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigagéo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.

Outrossim, apesar das intervengdes estatais para preservar e resguardar os direitos das
criangas e dos adolescentes, 0s pais possuem seus espagos reservados e proprios. Assim, ndo
se pode, pois, admitir a familia sem entregar aos pais, de forma precipua, a responsabilidade
de cuidar, educar e proteger os filhos (MARQUES, 2014).

Corroborando com esse entendimento, preceitua o artigo 1513 do Cddigo Civil de
2002: “Art. 1513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia”.

Né&o obstante, nos planos da licitude e da responsabilidade, os pais possuem, perante
os filhos, o livre arbitrio em relacdo & geréncia e conducdo da educagdo e, ainda,
administracdo dos bens corporeos e incorpdreos dos menores, conforme consagra o

dispositivo 19 do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitéaria, em ambiente livre da presenga de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes.

Portanto, apesar de todas as interferéncias estatais na seara familiar com o escopo de

preservar e resguardar o principio do interesse maior da crianca e do adolescente, o poder
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familiar deve permanecer como 6rgéo irrevogavel e insubstituivel de protegdo dos interesses e
da vida dos menores (MARQUES, 2014).

Nesse paradigma, a discussdo acerca da Lei n° 13.010 de 26 de junho de 2014, ganha
maior folego ao despertar olhares a respeito da contraposi¢do entre o poder familiar e a
ingeréncia estatal nos ndcleos familiares por meio da lei ora citada (BERLINI, 2014).

Apos a leitura do artigo 18-A, trazido na integra em linhas pregressas, € possivel notar,
pois, a demasiada ingeréncia estatal no poder familiar e, respectivamente, no ambito da
familia, principalmente, no tocante a educacdo dos filhos, coibindo, inclusive, a famosa
palmada pedagogica e corretiva, utilizada, costumeiramente, por toda a populacéo brasileira
(MARQUES, 2014).

Nessa senda, é nitida a inten¢do do legislador em coibir e aniquilar a “palmadinha”, o
“peliscdo”, o “puxdo de orelha”, tornando, pois, qualquer crianca ou adolescente
absolutamente intocavel em termos de correcdes educativas e pedagodgicas (MARQUES,
2014).

No mesmo sentido, o Promotor da Infancia e Juventude, Aguiar de Lara Cordeiro
(2015), alega que a Lei da Palmada afronta, diretamente, o direito dos pais em educarem 0s
filhos conforme valores e principios proprios, podendo ser a lei, outrora citada, considerada
inconstitucional.

Assim sendo, ratificando o exposto até aqui, pode-se coligir que o Estado s6 podera
agir em casos de inércia dos pais, ou, ainda, quando houver excesso ou abuso nos meios de
correcdo por parte dos mesmos. Percebe-se, portanto, que nem todos os castigos fisicos sdo
considerados e caracterizados como abusivos e imoderados. Assim, é preciso firmar
entendimento de que a palmada educadora é diferente dos maus tratos e da tortura, ou seja,
dos castigos abusivos e imoderados que comprometem a integridade fisica e moral do
individuo e limita o poder familiar com a atuacdo preventiva e repressiva do Estado
(MARQUES, 2015).

Outrossim, o denominado Jus Corrigendi, ou seja, o direito dos pais de poderem
corrigir, sem excessos, seus filhos, ficard prejudicado com a nova Lei. Os pais ndo poderéo
mais dar palmadas em seus filhos menores com o escopo de educé-los e, o Estado, em
contrapartida, tera como funcéo fiscalizar se os pais estdo ou ndo castigando os filhos. Assim,
a vida privada das familias e o poder familiar exercido pelos pais, em relagdo aos filhos,
estardo restritos e controlados pelo Estado (CORDEIRO, 2015).

Acrescenta-se, ainda, por todo o raciocinio edificado neste capitulo, que apesar do

Estado brasileiro ter garantido, por meio da Carta Magna, a criagdo de mecanismos aptos a
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coibirem a violéncia no @mbito das relagdes familiares, deve, pois, fazé-lo, sempre, com vistas
ao Principio da Intervengdo Minima no Direito de Familia (MARQUES, 2014).

2.7. O Principio da Interven¢do Minima do Estado nas Relagbes Familiares

O principio em comento determina que a intervencdo do Estado no poder familiar e
nas relacBes familiares deve ser minima, sendo justificAvel, somente, em casos de protecéo e
resguardo de garantias e direitos constitucionais. Assim sendo, a familia, considerada a base
da sociedade brasileira, tem a protecéo especial do Estado, mas ndo sua interferéncia direta
(MARQUES, 2014).

Nesse sentido apregoa o artigo 100, inciso VII, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, assim o dizendo: “VII- intervengdo minima: a intervencdo deve ser exercida
exclusivamente pelas autoridades e instituicbes cuja acdo seja indispensavel a efetiva
promocao dos direitos e & protecéo da crianga e do adolescente”.

Desta feita, a intervencdo estatal na autonomia dos entes familiares se manifesta,
principalmente, através da criacdo de leis protetivas dos direitos dos individuos considerados,
pelo legislador, como hipossuficientes e frageis. Esta intervencdo, contudo, deve-se ater aos
casos em que se afigura verdadeiramente necessaria, sob pena de se burocratizar a vida dos
cidadéos, impondo-lhes prejuizos morais e materiais que possam vir a suplantar os beneficios
almejados pelo Estado (BARBOSA, 2008).

Nesta direcéo, para Rodrigo Pereira (2012, p. 182):

A intervencdo do Estado deve, apenas e tdo somente, ter o conddo de tutelar a
familia e dar-lhe garantias, inclusive de ampla manifestacdo de vontade e de que
seus membros vivam em condi¢es propicias a manutencdo do ndcleo afetivo. O
limite para a intervencdo estatal, neste sentido, é a garantia da autonomia privada
dos membros da familia. Violada a autonomia familiar, estara configurado o excesso
do Estado em sua intervengdo.

O mesmo autor leciona que,

[...] o Estado vem abandonando sua figura de protetor-repressor, para assumir
postura de Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja tonica ndo é de uma total
ingeréncia, mas, em algumas vezes, até mesmo de substituicdo a eventual lacuna
deixada pela prépria familia, como, por exemplo, no que concerne a educacdo e
salde dos filhos (artigo 227, caput, da CF) (PEREIRA, 2012, p. 180).
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Do exposto pode-se entender que 0s interesses da sociedade e do Estado em tutelar os
direitos das familias e dos individuos nela inseridos, ndo podem se sobrepor aos interesses
particulares dos membros do nucleo familiar. O Estado, no seu intuito protetivo, ndo deve
colocar 0s supostos interesses coletivos e estatais acima dos interesses privados
constitucionais dos individuos no &mbito familiar (BARBOSA, 2008).

Nesse viés,

[...] o poder do Estado interferir no intimo familiar encontra limites, ndo sendo
absoluto. Destarte, deve ser norteado pelo principio da intervencdo minima do
Estado no direito de familia, porquanto ndo poderia aquele, sob nenhum pretexto,
intervir coercitivamente no ambito familiar, sob pena de colocar em risco o plano de
vida e felicidade de seus membros. Nesse contexto, a proibi¢do da palmada como
forma de castigo para fins educacionais e a imposicdo de sangdes para tal
comportamento traduz uma afronta a este pressuposto (PELLEGRINI, 2013, p. 05).

Portanto, o principio da Intervencdo Minima do Estado nas relagbes familiares
estabelece que a ingeréncia estatal somente se justifica como meio garantidor da realizacdo
pessoal dos membros de uma familia, devendo, pois, o Estado respeitar a autonomia privada e
acatd-la como principio fundamental, garantido e resguardado constitucionalmente
(PEREIRA, 2012).

Nessa senda, o Estado ndo deve retirar a base socioeducativa da familia, deve, pois,
restringir seu papel a um modelo de assisténcia e ndo de interferéncia agressiva. Assim, ao
estado ndo cabe intervir no ambito do Direito de Familia ao ponto de aniquilar e restringir a
sua base socioeducativa (MARQUES, 2014).

As familias devem sim observar as garantias constitucionais de protecéo as criancas e
aos adolescentes no momento da formacdo e educagdo dos mesmos, porém, o método
utilizado se perfaz no livre arbitrio dos pais, ndo cabendo ao Estado ponderar o que € ou ndo
adequado. As familias possuem o direito de terem valores proprios e, ainda, meios de dar
eficicia a educacdo dos seus filhos sem a ingeréncia estatal (MARQUES, 2014).

Sobre a questdo em tela, elucida Fabiane Queiroz Machado Carrion (2015, p. 21):

N&o deve haver confusdo entre o dever da familia para com seu filho e o dever do
estado no controle dessa relagdo. O Codigo, em seu artigo 1513, retrata que é defeso
de qualquer pessoa de direito pablico ou privado interferir na comunhdo da vida
instituida pela familia, cabendo aos pais o controle sobre a familia e os filhos
devendo agir de forma digna e moral, ao Estado incumbe-se formular e executar a
politica de atendimento aos direitos da crianca e do adolescente, em parceria com a
sociedade, controlando a esfera negativa da atuacdo dos pais, tendo responsabilidade
para agir quando os genitores ndo cumprem o disposto em lei.
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Nao obstante,

No tocante a Lei da Palmada, observa-se o desrespeito as normas supracitadas, ao
principio da intervencdo minima do Estado no direito de familia e da autonomia
familiar. Isto porque, a familia possui o direito de eleger qual a forma de educacdo
sera ensinada ao menor, bem como as formas empregadas para tanto, desde que nao
afronte nenhuma regra de direito material e, tampouco, prejudique o
desenvolvimento da crianca e do adolescente. Logo, a intervencdo do Estado torna-
se necessdria, no que tange a forma de castigo que o poder familiar resolve
empregar, apenas quando a palmada educativa torna-se um ato de espancamento
(PELLEGRINI, 2013, p. 06).

Portanto, foge a qualquer propdsito ditar aos cidaddos brasileiros como devem agir em
relacdo a educacdo dos filhos. Ao Estado cabe, somente, o fornecimento de recursos
educacionais, cientificos e, ainda, o resguardo das liberdades das familias, ndo podendo, no
entanto, chocar com as legitimas pretensfes dos pais de educarem os filhos em consonéancia
com valores e principios proprios (MARQUES, 2014).

Nesse sentido, é possivel notar que a legislacdo péatria buscou estimular o cuidado pela
educagédo das criancas e dos adolescentes, mas, em momento algum, desejou suprimir essa
funcdo da familia delegando-a ao Estado. Pelo Contrario, estatui o artigo 226, 87° da

Constituicdo Federal:

§ 7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

Entretanto, atribuiu-se a Lei n° 13.010/2014 o dever de tutelar, orientar e definir o
padréo educacional o qual devera ser seguido pelas entidades familiares, transferindo, pois, a
responsabilidade dos pais sobre os préprios filhos ao julgo do Estado.

Ora, uma legislacéo que suprime a liberdade dos pais de, dentro dos limites legais, da
moderacdo e do bom senso, exercer a prioritaria e precipua tarefa de educar os filhos, ndo
apenas ofende a autonomia e a privacidade dos pais perante a prole, mas, golpeia, também, o
proprio Estado Democrético de Direito ao constranger e perpetrar direitos fundamentais de
suma relevancia.

Assim, ante 0 exposto, esta pesquisa firma entendimento no sentido de que a Lei da
Palmada fere frontalmente e diretamente o direito dos pais em educarem seus filhos conforme

valores e principios proprios, podendo, pois, ser considerada inconstitucional se for
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interpretada de maneira rigorosa e se vier a retirar, de forma efetiva, o poder familiar até entdo

outorgado aos pais.
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3. O FENOMENO DA HIPERTROFIA LEGISLATIVA E A LEI DA PALMADA

A andlise a que o estudo se dirige nesta etapa tem a finalidade de expor a hipertrofia
legislativa como desencadeador da inseguranca juridica, utilizando a Lei da Palmada como
ponto de observacao.

Neste sentido, a hipertrofia do sistema juridico patrio é consequéncia da rapidez na
criacdo e edigcdo de novas leis no pais, corroborando, pois, para a existéncia do denominado
“caos legislativo”. Assim o sendo, coexistem, simultaneamente, leis que inovam o
ordenamento juridico assegurando direitos ou solucionando conflitos, com leis ineficazes, as
quais séo consideradas inuteis ou, ainda, nascidas mortas (FRANCA 2007).

Nessa senda, para Silva (1968), o escopo precipuo das leis € a busca pela justica
social, devendo, por conseguinte, sair do universo normativo e interferir na realidade social.
Porém, algumas leis simbdlicas e abstratas ndo atingem o presente objetivo, vindo, somente, a
contribuir para o aumento da desordem legislativa.

Assim, o legislativo, em muitos casos, acaba por tutelar direitos que ja o foram
resguardados pelo ordenamento juridico pétrio, vindo a ensejar a inflagdo legislativa. Um
claro exemplo de inovacdo juridica questiondvel é a denominada Lei da Palmada, haja vista ja
existirem leis, no sistema normativo nacional, aptas a coibirem os castigos imoderados ou,
ainda, os tratamentos cruéis ou degradantes desferidos contra as criangas e os adolescentes.

Desse modo, faz-se necessario um estudo acerca da hipertrofia do sistema juridico
brasileiro, para, posteriormente, apontarmos o qudo descabivel e desnecesséria é a Lei da

Palmada.

3.1. TeorizagBes sobre o fendmeno da hipertrofia do sistema juridico patrio

Segundo Carnelutti (2003), a inflacdo legislativa parece decorrer do fascinio o qual a
sociedade contemporanea possui pelas leis, ndo percebendo, por conseguinte, que a medida
que cresce o numero de normas juridicas, diminui a possibilidade de sua formagéo cuidadosa
e equilibrada.

Assim,

Até certo ponto, esta multiplicacdo das leis € um fendmeno fisioldgico: as leis se
multiplicam como os utensilios de que nos servimos em nossa casa Ou No exercicio
das profissdes. Ndo se pode negar, contudo, que, mais além desse ponto se verifica
com respeito das leis algo que se assemelha a obstrucéo das ruas de nossas cidades
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pelo excesso de veiculos que as abarrotam. Hoje, fala-se cada vez com maior
insisténcia, em uma crise da lei como um dos aspectos mais visiveis da moderna
crise do direto. Também este é um tema acerca do qual devo me limitar a uma
insinuacdo, ja que ndo poderia nem estendé-lo nem aprofunda-lo, precisamente
porque constitui um dos problemas mais graves que se apresentam a ciéncia do
direito. Mas sobre o que ndo posso silenciar é que os inconvenientes da infragdo
legislativa ndo sdo menores do que os devidos a infragdo monetaria sdo, como todos
sabem, os inconvenientes da desvalorizagdo. Por infelicidade, da mesma forma que
nossa lira (moeda italiana), também nossas leis valem hoje menos do que as de outro
tempo. Por um lado, a producéo das leis, como a produgdo das mercadorias em série,
resolve-se em uma decadéncia no cuidado em sua constru¢do. Mas o mais grave esta
em que, ao crescerem de namero, ndo conseguem preencher sua funcdo
(CARNELUTT], 2003, p. 09).

Na verdade, o tempo das leis ainda é diferente do tempo das pessoas. No mundo
atual, conhecido pela extrema rapidez de comunicagdo e por uma certa cultura do
descartavel, também as leis tendem a acompanhar essa tendéncia. A lei tende a ser
algo dinamico, em constante evolugdo. Convém, no entanto, ndo esquecer que
alguma estabilidade da lei é fonte de seguranca e de igualdade. Esses principios
devem, pois, nortear a preocupacdo do legislador na sua atuagdo constante de
avaliagdo, feitura, monitoracdo e nova avaliacdo das leis que vai produzindo
(CRISTAS, 2006, p. 78).

Para Nelson Hungria (1958, p. 279): “o prurido legiferante no Brasil é coceira de

Assim 0 sendo,

Nesta direcéo:

urticaria. Muda-se de lei como se muda de camisas, reforma-se periodicamente as leis sem

que, nem para que, ou pelo s6 capricho de as reformar e quase sempre para pior”.

0 legislador passa a elaborar cada vez mais diplomas legais com o

objetivo de satisfazer as expectativas dos cidaddos, prevalecendo os anseios politicos em
detrimento das exigéncias e limitagBes juridicas. Destarte, em muitos casos, tais leis s&o
elaboradas sem possuirem a minima condicdo de efetividade, o que leva & necessidade de
serem editados outros diplomas legais. A conseqiiéncia 6bvia disso é a aceleragdo da inflacdo
legislativa (NEVES, 1994).

Em termos organizacionais, o Poder Judiciario foi estruturado para operar sob a
égide dos codigos processuais civil, penal e trabalhista, cujos prazos e ritos sdo
incompativeis com a multiplicidade de légicas, procedimentos decisorios, ritmos e
horizontes temporais hoje presentes na economia globalizada. O tempo do processo
judicial é o tempo diferido. O tempo da economia globalizada é o real, isto é, o
tempo da simultaneidade. Além disso, o Poder Judicidrio também ndo costuma
dispor de meios materiais nem de condigdes técnicas para tornar possivel a
compreensdo, em termos de racionalidade substantiva, dos litigios inerentes a
contextos socioecondmicos cada vez mais complexos e transnacionalizados
(FARIA, 2001, p. 09).
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Em conformidade, aponta ainda o autor supracitado:

[...] a tradicional concepg¢do do direito como um sistema fechado, hierarquizado e
axiomatizado estd sendo substituida pela visdo do direito como uma organizacao de
regras sob a forma de ‘rede’, dadas as multiplas cadeias normativas, com suas inter-
relagdes basilares aptas a capturar, pragmaticamente, a complexidade da realidade
sdcio-econdbmica. [...] Na medida em que esse sistema parece ter um potencial
ilimitado de crescimento, comportando um aumento incessante de novas regras e de
novas matérias de regulacdo, a tendéncia é de esvaziamento da propria fungdo das
leis e a extraordinaria ampliagdo, para a magistratura, das possibilidades de
argumentacdo e fundamentacdo de suas sentencas — 0 que evidentemente vai
acarretar a possibilidade de decisdes divergentes entre si (FARIA, 2001, p. 09).

No mesmo vies, aduz Danilo Zolo (2006, pp. 72-73):

O processo de diferenciacdo dos subsistemas sociais estimula o ordenamento
juridico a perseguir essa evolugdo com uma crescente producdo de normas, de
contelido sempre mais especifico e particular. Mas o direito € um instrumento muito
mais rigido e lento com respeito a flexibilidade e rapidez evolutiva de subsistemas
como, em particular, o cientifico-tecnolégico e o econémico, que sdo dotados de alta
capacidade de autoprogramacdo e de autocorrecdo. Desse fato deriva a crise
inflacionaria do direito, que traz consigo desvalorizacdo, redundancia e instabilidade
normativa e, enfim, impoténcia reguladora.

Da mesma forma leciona Juary Silva (1968, p. 78):

A preocupacdo fundamental de quem se dispusesse a recensear a legislagdo
brasileira deveria ser a de ndo computar se ndo os atos propriamente normativos,
com exclusdo das leis e decretos que se cingem a determinar situagdes juridicas
individuais ou a dar providéncias de carater material, sem implicar em qualquer
modificagdo do ordenamento juridico.

Por outro lado, a inflagdo legislativa faz aumentar, progressivamente, o
descumprimento da lei, pois dessas normas inlteis, sucessivas e contraditorias forma-se a
impressdo de que uma proibicéo ou ordem ndo se baseiam, na maioria das vezes, em nenhuma
razdo séria e, ainda, que a violagdo da lei ndo tem importancia. Demais disso, s vezes, tais
leis modificativas sdo ad hominem, ou seja, visam beneficiar, apenas, certa e determinada
pessoa (SILVA, 1968).

Isto esclarecido, se a inovacdo legislativa € em si um mal, ndo ha que aumentar
voluntariamente este mal, pois o importante ndo € criar ou editar novas normas
disciplinadoras, mas sim fazé-las cumprir (SILVA, 1968).

Dessa forma, é preciso buscar um legislativo que legisle menos e melhor. Uma vez

que a eficiéncia legislativa ndo se mede pelo volume de leis, mas sim pela qualidade das
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mesmas. Assim o0 sendo, 0 objetivo do legislador ndo devera ser somente a producgao de novas
leis, mas sim, garantir, de forma efetiva e eficaz a protecdo dos direitos dos cidadaos
(FRANCA e SILVA, 2007).

3.2. O Principio da Seguranca Juridica

O Estado Democrético de Direito tem, como elemento precipuo, a seguranca juridica,
pois a propria ideia de Direito confunde-se com a necessidade de seguranga. O compromisso
de dar estabilidade e clareza as relagbes sociais é, pois, um dos escopos primordiais do
ordenamento juridico (ALMEIDA, 2010).

A compreensdo de seguranca juridica evoluiu na mesma medida em que o Estado
Democrético de Direito, uma vez que a partir do momento em que este adquire um sentido
material, aquela passa a ser realizada em nome da justica social, no sentido de atender a
vontade do povo e realizar o bem-comum. Portanto, esses dois valores, seguranca e justica,
passam a conviver simultaneamente (LOSANO, 2008).

Assim, a seguranca encontra-se atrelada ao significado de justica e, também, ao valor
dela. Portanto, para que uma norma possa estar sendo perfeitamente aplicada a nossa
legislacdo, mister € que ela traga seguranca ao ordenamento juridico. Logo, o principio da
seguranca juridica esta atrelado ao Estado Garantidor de Direitos, pois ndo é possivel dar
credibilidade a um ordenamento juridico que esté sofrendo constantemente modificagdes, sem
se preocupar, a priori, com o proprio povo (SANTOS, 1995).

Por efeito, ndo se pode considerar seguro um ordenamento juridico modificado
corriqueiramente, pois a reiterada alteragdo das leis pode comprometer a confianga que nelas
se deposita e, via de consequéncia, a sua eficacia (OLIVEIRA, 2007).

Nesta esteira:

O sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras
e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a seguranga juridica
— previsibilidade e objetividade das condutas — e os principios, com sua
flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica no caso concreto (BARROSO,
2003, pp. 332-338).

Dessa forma, a seguranca juridica ndo se consagra apenas numa garantia do cidaddo
brasileiro frente ao Estado. Trata-se, em verdade, de um direito fundamental do individuo de
certeza e estabilidade em sociedade (ALMEIDA, 2010).

Nesse interim,



Outrossim,

o1

Os individuos tém o direito de poder contar com o fato de que aos seus atos os as
decisGes publicas concernentes a seus direitos, posicdes ou relagdes juridicas
fundadas sobre normas juridicas validas e em vigor, se vinculem os efeitos previstos
e assinados por estas mesmas normas (CANOTILHO, 1999, p. 250).

Diz-se entdo que o Estado de Direito se organiza por meio de um sistema politico e
juridico voltado para protecdo dos direitos fundamentais. E nesse Estado de Direito
preparado para tutelar os direitos fundamentais que, aos principios classicos, da
separacdo dos poderes, da legalidade e da proporcionalidade, se agrega o principio
da seguranca juridica, dentro das exigéncias materiais do atual Estado de Direito
(THEODORO JUNIOR, 2006, p. 101).

Em Consonancia,

No Estado Moderno costumava-se priorizar, retoricamente, como um dos fins do
Direito, a seguranca juridica, mas essa € moeda de duas faces. Numa esta gravada a
preocupacdo com os fins politicos, que Bobbio chama a Politica do Poder: é
preocupacdo nitida do Estado a paz social, pois, no alcance desse objetivo, reside a
prépria estabilidade dos governos, cujos objetivos, entdo, se confundem com os do
préprio Estado. [...] O outro lado da moeda estampa a necessidade de os individuos
contarem com a certeza de que seus direitos “garantidos” pela ordem juridica sejam
efetivos (MELO, 1998, p. 37).

Nesta mesma torre de ideias, Miguel Reale (1994, p. 87) assim o afirma:

[...] se é verdade que quanto mais o direito se torna certo, mais gera condi¢Bes de
seguranca, também é necessario ndo esquecer que a certeza estatica e definitiva
acabaria por destruir a formulagdo de novas solugdes mais adequadas a vida, e essa
impossibilidade de inovar acabaria gerando a revolta e a inseguran¢a. Chego mesmo
a dizer que uma seguranca absolutamente certa seria uma razdo de inseguranca, visto
ser conatural ao homem — Gnico ente dotado de liberdade e de poder de sintese — o
impulso para a mudanga e a perfectibilidade, o que Camus, sob outro angulo,
denomina “espirito de revolta”.

E, Clemerson Merlin Cleve (2015, p. 01), assevera igualmente:

O importante, entretanto, é perceber a passagem de um paradigma, conhecido como
paradigma do sujeito ou paradigma da consciéncia, para um outro, que chamamos de
paradigma da linguagem. Nesse significativo momento, o Direito, que era
compreendido como um objeto, e como tal era exterior ao sujeito cognoscente, passa
a ser compreendido como algo que s6 tem sentido no campo da linguagem: é a
linguagem que faz o objeto e sem ela ndo ha objeto. Por conta dessa circunstancia, a
seguranca juridica ndo decorre mais apenas das caracteristicas intrinsecas ao Direito,
ao sistema normativo ou as préprias categorias juridicas, e sim de uma bem fundada
teoria da argumentacdo. Nao houve uma superacgdo de Kelsen, mas uma transposicao
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de sua teoria: se o papel da ciéncia juridica era definir uma moldura, e dentro dessa
moldura qualquer solucdo seria aceitavel, hoje nenhuma solucdo é aceitavel sem
argumentagdo. Uma carga argumentativa capaz de convencer, e ndo somente a
autoridade, é imprescindivel para justificar a legitimidade do discurso. A seguranga
juridica, portanto, esta no rigor da argumentacdo e da motivacdo, e ndo apenas na
esfera do objeto do Direito que, fragmentado, sequer conforma um sistema. No
campo da linguagem s6 se faz sistema por meio da atuacdo do operador juridico.

7 2

Com efeito, é oportuno salientar a frequéncia insensata referente a modificacéo,
criacdo e edicdo de leis no Brasil. Ora, como ressaltado outrora, a instabilidade juridica é mal
dos mais graves, porquanto gera a inseguranca das partes, a duvida dos advogados e a
perplexidade dos juizes. Além disso, o legislador que ocasionada & instabilidade legislativa e
juridica, muitas vezes, prejudica ou anula os prdprios objetivos os quais visava atingir
(SILVA, 1968).

Com efeito, pode-se afirmar que apds sucessivas modificagdes, criacbes e edi¢bes de
textos legais, ocorre, comumente, que ninguém mais seja capaz de dizer ou discernir qual a
edicdo a ser seguida, ensejando, por conseguinte, o fendmeno da inseguranca juridica
(SILVA, 1968).

Dessa forma, para se evitar a inseguranca juridica, a Gnica solucdo é que as alteraces,
inovagOes e edigdes legislativas se processem em marcha lenta e planejadamente, ocorrendo,
somente, quando o forem estritamente necessarias a ordem publica e social, ou, ainda, quando
ndo existirem no sistema juridico pétrio, mecanismos hébeis a coibirem a violagdo dos

direitos os quais o legislador almeja resguardar.

3.3. A Lei da Palmada como um claro exemplo de hipertrofia legislativa

E impensavel que o Brasil, totalmente impotente frente as mazelas sociais que o
permeiam, queira, ainda, ratificar o seu despreparo interferindo na geréncia da familia, ao
ponto de tentar coibir, por meio da Lei da Palmada, que os pais tomem a¢des mais energéticas
para com os filhos, quando estritamente necessario (CORREA, 2015).

Impedir e limitar os pais de educarem os filhos conforme valores e principios proprios,
como almeja a referida lei, é, por certo, um desservico do legislador brasileiro. Ao criar e
editar a Lei da Palmada, o legislador pretendeu fechar os olhos para os problemas sociais mais
urgentes e voltar-se para a criacdo de um dispositivo legal cujo escopo precipuo ja o
resguardado pelo ordenamento juridico patrio (CORREA, 2015).

Nesse sentido, Cordeiro (2015) salienta que as alteragdes feitas nos dispositivos

legais do Estatuto da Crianga e do Adolescente sdo desnecessérias, haja vista ja existirem no
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ordenamento juridico pétrio, normas disciplinadoras e proibitorias acerca dos abusos nos
meios de corregdo, maus tratos e torturas, desferidos contra criangas e jovens.

Ademais, ha previsdo expressa, no artigo 136 do Cddigo Penal, de punigdo aquele que
expor a perigo a vida ou a saude de pessoas que se encontrem sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia, para fim de educacdo, ensino, tratamento ou custddia, abusando de meios de
correcédo ou disciplina. A pena para o delito ora citado varia de dois meses a um ano, podendo
alternativamente ser aplicada a multa. Se o fato resultar de lesdo corporal de natureza grave a
pena é de reclusdo de um a quatro anos e, se resultar na morte do individuo, a punicdo € de
reclusdo de quatro a doze anos. Ressalta-se, ainda, que a pena aumenta um terco se o crime €
praticado contra menores de 14 anos (PELLEGRINI, 2013).

Né&o obstante, consagra o artigo 130, caput, do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente:
“Verificada a hipotese de maus tratos, opressdo ou abuso sexual impostos pelos pais ou
responsaveis, a autoridade judiciaria podera determinar, como medida cautelar, o afastamento
do agressor da moradia comum”.

Ampliando o entendimento desta pesquisa acerca do que poderia ser reconhecido
como maus tratos, passando, portanto, pela atuacdo estatal em figuras prdprias inseridas no
ordenamento juridico penal e no proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, Cecilia

Grosman (2001, p. 85) leciona:

[...] maus tratos infantis é uma expressdo que inclui a agressao fisica, a violéncia
sexual, a negligéncia quanto a alimentacdo, salde e prote¢do, a violéncia
psicologica, o abandono fisico e emocional, analisados sob o ponto de vista social,
coletivo e constitucional.

Ivanise Jann de Jesus (2005, p. 149), aponta que:

Definem-se 0s maus tratos como uma forma de colocar a crianga ou o adolescente
em situacdo de risco, comprometendo o seu desenvolvimento. Diante disso, “a
sindrome dos maus tratos”, agrupa todas as formas de abusos e negligéncia na
infancia, havendo um nexo causal em todas elas, pois significam a auséncia de
cuidados e de protecdo adequados proporcionados por seus pais, com um fato
comum: o abuso de poder do mais forte (adulto) sobre o mais fraco (crianga).

Nesse vies apregoa o artigo 5°, caput, do Estatuto da Crianga e do Adolescente: “Art.
5°. Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei qualquer

atentado, por a¢cdo ou omisséo, aos seus direitos fundamentais”.
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Em consonéncia dispde o artigo 1°, inciso I, da Lei n°. 9.455, de 07 de abril de 1997,

Lei sobre os Crimes de Tortura, assim o dispondo:

Art. 1° Constitui crime de tortura: submeter alguém, sob sua guarda, poder ou
autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico
ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

Ademais, consagra o artigo 5°, inciso Ill, da Constituicdo Federal: “Il1l — ninguém sera
submetido & tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.

Logo, o excesso de poder dos pais, no exercicio do direito de disciplinar o filho, ndo é,
em momento algum, autorizado pelo ordenamento juridico patrio. O castigo excessivo e
imoderado ja o é banido e repudiado pelo sistema juridico brasileiro e, tampouco, o é
admitido como um integrante do jus corrigendi. Portanto, a violéncia exacerbada é claramente
vedada pela legislacdo esparsa, ainda que ocorra com a finalidade de educar o filho menor
(PELLEGRINI, 2013).

Assim, resta evidenciado que se o Estado ndo perdesse tanto tempo criando e editando
novas leis e se emprenhasse em resolver, verdadeiramente, 0os problemas mais urgentes
existentes na sociedade, como por exemplo, saide, alimentacdo, trabalho e educagdo, com
certeza ndo se equivocaria tentando resguardar direitos ja tutelados (CORREA, 2015).

Nesse viés,

[...] algumas medidas deveriam ser tomadas pelo Estado para que, desde ja, a
violéncia seja combatida. Dentre elas é possivel criar a implementacdo de politicas
publicas, com investimento na educacdo, salde e trabalho; fomento as pesquisas,
para que se tenha nogdo da dimensdo do problema e das suas reais causas e
consequéncias; instalacdo e fornecimento de boa estrutura aos Conselhos Tutelares,
para que, constatando a violéncia doméstica, seja possivel fazer um atendimento de
qualidade, capaz de solucionar o problema, imprescindivel, portanto, a capacitacdo
dos profissionais atuantes nos conselhos; e, também, a garantia de um servico
policial eficiente e o respaldo juridico necessario a garantia dos direitos
fundamentais das criancas e dos adolescentes (BERLINI, 2014, p. 86).

Da mesma forma, a sociedade deve se conscientizar de que a criagdo de novas leis ndo
é a solugdo para nenhum dos problemas sociais existentes, mas tdo somente um indicativo de
que algo esta errado. O correto € justamente o contréario, deve-se parar com todo esse desejo
desenfreado por novas leis e, simplesmente, tentar resolver o problema no seu nascedouro
(CORREA, 2015).

Nesse cond&o, aponta Berlini (2014, p. 133):
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A comegcar por politicas pablicas eficazes que combatam as desigualdades sociais e
com isso a pobreza, marginalidade, desemprego, para que as familias tenham uma
estrutura digna de sobrevivéncia. A abolicdo dessas violéncias e consequente
estruturacdo de uma cultura de paz culminam com a quebra do siléncio e da omissao
ao desrespeito e abusos frequentes na esfera familiar, de forma que cada familia
priorize a relagdo de afeto e de aprendizado matuo, cotidianamente.

Outrossim, insta salientar que parece ser, a Lei da Palmada, mais um exemplo de
legislacdo brasileira nascida morta, ou seja, sem eficacia. Basta dizer sobre isso, que muitos j&
sdo os direitos das criancas e dos adolescentes e, nem por isso, 0 nimero de violagOes e
desrespeito contra esses direitos tém reduzido. Assim o sendo, o legislador brasileiro cria
desenfreadamente leis acreditando serem as mesmas as solugdes de todos os problemas
sociais, quando na verdade, ndo o sdo (CORREA, 2015).

Desse modo, ao inves de estudarem medidas concretas aptas a solucionarem o0s
problemas do pais, os legisladores s6 estdo contribuindo para a criagdo de novos problemas,
como por exemplo, os fendmenos da inflagéo legislativa e da inseguranca juridica (CORREA,
2015).

Nesse conddo, a Lei da Palmada, além de limitar e impedir que os pais sejam
genuinamente pais, interferindo, pois, de forma direita no ambito familiar, contribui
verdadeiramente para a insurgéncia do fendmeno da hipertrofia legislativa e da inseguranca
juridica, pois os excessos e o emprego imoderado de violéncia fisica ou psicoldgica, assim
como os tratamentos cruéis ou degradantes praticados contra as criancas e os adolescentes,
por si sO, ja constituem infracBes penais e j4 o sdo repudiados pelo ordenamento juridico
patrio.

Dessa forma, para que a sociedade brasileira ndo padeca no futuro, é importante
permitir aos pais o livre arbitrio no exercicio da educacdo dos filhos, assim como consentir
aos mesmos que ajam da forma que julgarem correta e necessaria frente a prole. Por fim, que
se mantenha o direito dos pais em educarem os filhos, conforme valores e principios proprios,

sem intervengdes legislativas ou estatais no seio familiar.
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CONCLUSAO

O Trabalho de Conclusdo de Curso em tela teve como intuito examinar a Lei n°
13.010/2014, ponderando e discutindo sobre a vedacdo, por parte do aparelho estatal, da
préatica de palmada pelos pais como parte do processo educativo dos filhos, assim como a
contribuigéo, da referida lei, para a insurgéncia do fenémeno da inflag&o legislativa.

Nesta senda, a Lei da Palmada alterou o texto da Lei n°. 8069/90 (Estatuto da Crianga
e do Adolescente), para estabelecer as criangas e adolescentes, o direito de serem educadas e
cuidadas sem o uso de castigos fisicos, psicoldgicos, tratamentos cruéis ou degradantes,
limitando, dessa forma, o poder de corregdo e disciplina outorgado aos pais e, transferindo,
por conseguinte, a responsabilidade dos mesmos sobre os proprios filhos ao jugo do Estado.

Hodiernamente, muito embora se defenda um modelo no qual a atuagéo estatal no
poder familiar seja cada vez mais forte, em virtude do paradigma trazido pela constru¢do em
torno do Estado Democratico de Direito brasileiro, resta destacar, e, este foi um dos pontos
defendidos pelo trabalho, que j& existem balizas normativas que limitam o0s excessos
cometidos pelos pais em detrimento de seus filhos no arduo processo de educagdo destes, e,
ao Estado, ainda que pese a obrigagdo de resguardar criangas e adolescentes de todas as
formas de negligéncia, crueldade, opressdo, discriminagdo, ridicularizagdo, violéncia e
exploracdo, tal tarefa também merece balizas.

Nesta esteira, 0 aparato estatal, frente & doutrina da protecdo integral da crianga e do
adolescente, deve restringir o seu papel a um modelo de assisténcia e protecdo e ndo de
ingeréncia agressiva como pretende a referida lei. Assim, ndo cabe ao Estado intervir no
ambito familiar ao ponto de aniquilar e restringir a sua base socioeducativa e retirar dos pais
0s poderes até entdo lhe outorgados.

Desse modo, a ingeréncia estatal no d&mbito familiar deve se limitar, somente, na
atuacdo negativa dos pais perante os filhos, na formulacdo e execucdo de politicas puablicas
referentes ao atendimento dos direitos das criangcas e dos adolescentes ou, ainda, quando
forem violados e desrespeitados os direitos da populacéo infanto-juvenil. No mais, cabera aos
pais, de forma precipua, a responsabilidade de cuidar, educar e proteger os filhos, sem
quaisquer tipos de interveng&o.

Outrossim, insta salientar que esta intervencdo deve-se ater aos casos em que se
afigura verdadeira e estritamente necesséria, sob pena de se burocratizar a vida privada dos
cidadéos e limitar os poderes até entdo outorgados aos pais. Dessa forma, as familias devem

sim observar as garantias constitucionais de protecdo as criangas e aos adolescentes no
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momento da formacéo e educagdo dos mesmos, contudo, o método utilizado deve se perfazer
no bom senso e no livre arbitrio dos pais, pautando-se na ja prevista vedacdo do excesso,
estampada em diplomas penais, ndo cabendo, pois, ao Estado atuar fora dos casos de
transgressdo dos dispositivos de protecéo.

Além disso, a Lei da Palmada é um claro exemplo de inovagdo juridica questionavel,
haja vista ja existirem, no sistema normativo pétrio, leis capazes de coibirem os castigos
imoderados ou, ainda, os tratamentos cruéis ou degradantes praticados contra criangas e
adolescentes. Assim o sendo, a referida lei, além de mostrar-se desnecessaria e descabida,
ocasiona o fendmeno da hipertrofia legislativa, que desigua na inseguranga juridica.

Por todo o exposto, a presente pesquisa firma entendimento no sentido de que a Lei da
Palmada, além de ser um claro exemplo de ingeréncia estatal no &mbito familiar e ferir direta
e frontalmente o direito dos pais de serem verdadeiramente pais, ocasiona o fendmeno da
inflagdo legislativa, fomentando a nada salutar inseguranca juridica dos institutos legais j&
existentes. Por fim, na tutela dos direitos das criangas e adolescentes, que se mantenha o
direito dos pais em educarem os filhos conformes valores morais e principios éticos proprios,

sem interferéncias estatais descabidas ou inadequadas.
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