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Toda a doutrina social que visa destruir a familia é
m4, e para mais inaplicavel. Quando se decompde
uma sociedade, o que se acha como residuo final ndo
é o individuo, mas sim a familia (Victor Hugo).



RESUMO

O presente trabalho buscou-se analisar a efetiva protecdo dos menores frente ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em especial frente ao instituto da guarda e da tutela. Para tanto,
foram tratados os aspectos da guarda e da tutela no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
visando abordar a importancia da estabilidade familiar, e os problemas que podem advir da
auséncia de estrutura, tanto na vida das criancas envolvidas, quanto para a sociedade de um
modo geral. O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi criado para proteger, e a0 mesmo
tempo punir de maneira devida, os jovens infratores. Dentre os argumentos justificantes da
realidade envolvendo adolescentes infratores, tem-se a questdo financeira, ainda, a auséncia
de uma boa estrutura psicologica, pautada, entre outras coisas, na educacdo, amor e carinho
que necessitam e merecem ter em abundancia. Dentro dessa tematica, destacou-se a
importancia da guarda e da tutela de uma crianca e/ou adolescente ser atribuida a pessoa
capaz de seus atos e, acima de tudo, que saiba lidar com convivio particular, a fim de
construir forte ligacdo de confianca e seguranga com o menor, capaz resguarda-lo dos reflexos
negativos advindos, muito das vezes, do abandono e dos maus tratos.

Palavra-chave: Aspectos da guarda e da tutela. Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Familia.



ABSTRACT

The present graduation thesis proposes to discuss about the issues of custody and
guardianship of the Statute of Children and Adolescents, aimed at addressing the problems
arising from the lack of family structure in which many children are involved, creating serious
problems for society. The guard has been the subject of discussion for several reasons, among
them, the focus on child crime. The Statute of Children and Adolescents was created to
protect, and at the same time punish using the right ways, the young offenders. Among the
arguments what construct this thesis and sustain the core of the reality involving juvenile
offenders, there is the fact that many children and adolescents end up being placed in homes
not conducive to their proper development, which is not just a financial issue, but essentially
involves the pre-existence in the new home to psychological structure, education, love and
affection, of which every child needs and deserves to have in abundance.Within this theme,
highlighted the importance of the custody and guardianship of a child and / or adolescent be
attributed to the person capable of their actions and, above all, who knows how to deal with
particular living, in order to build strong bond of trust and security with the least capable
protect them from negative effects arising, very often, to the abandonment and ill-treatment
suffered while in the biological family.

Key-words: Issues of Custody and Guardianship. Statute of Children and Adolescents.
Family.
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INTRODUCAO

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), instituido pela Lei 8.069 no dia 13 de
julho de 1990, veio trazer profundas modificacGes na vida e no atendimento as criancas e aos
adolescentes visando sua protecdo integral. Foram criados os Conselhos Tutelares, os
Conselhos Municipais de Criancas e Adolescentes e ainda outros institutos juridicos.

Vale observar que o termo guarda se refere ao encaminhamento de um menor para
outra pessoa que lhe dé a protecdo e o bem-estar enquanto que a tutela é poder conferido a
pessoa capaz para garantir a protecdo do menor e administrar seus bens com seguranga. A
tutela, por se tratar de um encargo pessoal, cabe aos familiares, enquanto a guarda pode ser
passada para uma familia substituta.

Os aspectos da guarda e da tutela no Estatuto da Crianca e do Adolescente causam
certo conflito no meio social, isso porque quando a crianca sai do poder de seus pais a guarda
pode tanto ser passada para integrantes do seio familiar (avos, tios) quanto para pessoas
estranhas situadas fora da familia extensa.

Uma grande parcela da populacéo brasileira, ainda hoje, obstaculiza a possibilidade de
que a guarda passe para as maos de terceiros estranhos ao seio familiar, alegando que a
crianca deve ficar com os pais e viver em familia sem para tanto considerar as
particularidades ou mesmo as necessidades basicas das criancas, que acabam, na grande
maioria das vezes, sendo ignoradas.

As pessoas que defendem o convivio familiar como basilar e essencial para o melhor
desenvolvimento do menor, sustentam a ideia de que a separacdo das criancas do convivio
familiar causaria na mente do menor uma ruptura abrupta, capaz de contribuir para o
desenvolvimento de uma conduta social indesejada.

O posicionamento acima descrito indica uma espécie de radicalismo ou mesmo uma
restricdo que deve ser afastada, tendo em vista que a questdo abordada é complexa, o que
impossibilita que haja uma férmula exata para se chegar ao resultado desejado.

Vaérios fatores devem ser considerados quando a questdo € a guarda de uma crianca,
ISSO porque, ndo raras as vezes, o convivio familiar demonstra-se instavel e perigoso. A
violéncia e os maus-tratos, enquanto reflexos do uso de entorpecentes, entre outros fatores,
ndo se resumem a atos praticados por terceiros, mas também aqueles praticados pelos proprios

genitores.
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Por 6bvio, nem todos os pais adotivos sdo pessoas capacitadas para contribuir para a
reestruturacdo e desenvolvimento da crianca. O elo a ser desenvolvido entre os pais adotivos e
a crianca adotada deve ser de confianca e seguranca.

A reestruturacdo da crianca no contexto da adocdo vem justamente tratar dessa
mudanca de cendrio pela qual a crianca passa, haja vista que criancas maiores tém recordacdo
da familia bioldgica e mesmo de eventuais maus-tratos sofridos, o que torna ainda mais dificil
tanto a construcdo do elo de confianga necessario para o desenvolvimento do menor, quanto,
acima de tudo, a construcdo da relacdo de amor que os pais adotivos buscam com crianca
escolhida, o que explica a maior busca por bebés, ainda hoje, quando a questdo é adocao.

Logo, ndo se pode partir da ideia de que a separagdo dos filhos de seus pais bioldgicos
seja algo ruim, visto que a questdo essencial a ser abordada nessa ideia nao € o tipo de vinculo
que se tem (bioldgico), mas sim o tipo de relacdo que ird se desenvolver (amor, respeito), de
forma a demonstrar que a maxima social de que pai e mae ndo sdo aqueles que “colocam o
filho no mundo”, mas sim aqueles que o criam como se bioldgicos fossem.

Por outro lado, deve-se atentar também para a existéncia de casos em que 0S pais
adotivos nao apresentam as condi¢cGes minimas necessarias para fomentar o desenvolvimento
do menor, o que termina por Ihe prejudicar.

Para demonstrar como a legislacdo e a sociedade tem se posicionado a respeito da
protecdo dos menores frente aos institutos da guarda e da tutela, o presente trabalho é
arquitetado em trés capitulos, sendo que no primeiro se aborda o instituto da guarda e o da
tutela, seus pontos juridicos (conceito, espécies etc.).

A adocéo, neste contexto, trata-se justamente de dar a terceiros nao integrantes do seio
familiar as mesmas obrigacdes paternas, quais sejam, o dever de prestar cuidados aos menores
(custddia, sustento, educacdo etc.), pois independente do elo bioldgico, passam a ser
detentores da guarda e do poder familiar, vale ressaltar que deve ser obedecido os requisitos
previstos em legislagéo vigente.

O segundo capitulo, por sua vez, trata da protecdo da crianca e do adolescente frente
ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, observando aspectos como a questdo da guarda em
caso de separacdo dos pais, alienacdo parental, a importancia do estudo social a ser realizado
pelo assistente social, seja para os casos de adogdo, seja para 0s casos de modificacdo de
guarda.

Por fim, a terceira parte deste trabalho expbGe de maneira incidental a questdo da
criminalidade infanto-juvenil. Neste capitulo além de demonstrar qual o tratamento penal

dado aos menores infratores, de forma a conceituar e distinguir as terminologias “crianga” e
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“adolescente” apoiando-se na maturidade delitiva de que eventualmente goze o menor, 0
tratamento punitivo dado pelo ECA aos menores infratores e ainda o tratamento socio-juridico

dado a inimputabilidade penal.
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1. DA GUARDA E DA TUTELA

1.1 Guarda

Segundo Moreira (2010), a guarda é um dos elementos do poder familiar que confere
uma relacdo de poder/dever aos genitores, uma vez que se pode exigir respeito e obediéncia
ao mesmo tempo em que deve ser observado o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos.

Strenger (1998), por sua vez, define guarda como “[...] o poder-dever submetido a um
regime juridico legal, de modo a facilitar a quem de direito, prerrogativas para o exercicio da
protecdo e amparo [...]”.

A partir desses conceitos € facil perceber a importancia do instituto guarda, visto se
tratar de um termo abrangente, que vai muito além do apenas “TER” a custddia do menor.

Conforme o entendimento de Viana (1993), o direito de instruir e educar o filho
abrange o direito-dever de ter o filho sob sua guarda, independentemente de ser o detentor da
guarda, integrante ou ndo do seio familiar.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), em seu artigo 33, dispde,
entre outras palavras, que a guarda obriga aquele que a detiver a prestar assisténcia material,
moral e educacional a crianca e ao adolescente, conferindo ao seu detentor o direito de opor-
se a terceiros, inclusive aos pais bioldgicos, quando necessario.

Ainda de acordo com Viana (1993), a colocacdo da crianca sob a custodia de terceiro,
sendo ou ndo membro da familia, conforme prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
deve ter como ideia final o bem-estar do menor, pois de nada adiantaria o encaminhamento do
menor para outras pessoas se ndo fosse para receber a protecdo de que necessita durante seu
desenvolvimento e que ndo possuia anteriormente no seio bioldgico.

N&o ha duvidas de que a guarda deve propiciar ao menor um ambiente mais favoravel

e adequado ao seu desenvolvimento, pois, como bem prelecionada Viana (1993, p. 44):

A guarda, nas hipoteses de tutela e de adocéo, foi sempre tida como importante, pois
permite que a adaptacdo do menor ao novo ambiente seja mais favorecida e vice-
versa, ou seja, que aquele que adota ou assume a tutela tenha condi¢Bes de se
adaptar ao menor. Para uma maior compreensao, versando sobre se adaptar o menor
em um convivio que lhe seja confidvel, e acima de tudo adequado, podemos dizer
que guarda é sempre referida em favor do menor.
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Considerando que a guarda, como apontou o autor, deve ser conferida em favor do
menor, nao devera ser mantida em favor dos pais biolégicos quando estes ndo puderem
propiciar um ambiente favoravel a protecao e desenvolvimento do menor.

Ou seja, em que pese ndo ter sido sempre assim, hoje, a questdo da responsabilidade
para com os filhos é vista com um olhar mais rigido pela sociedade e pela prépria legislacéo,
a ponto de ser possivel se falar na perda do direito natural de paternidade, sem maior
estranheza, quando ndo houver dos pais bioldgicos o cuidado minimo que se espera, a fim de
resguardar o menor.

A perda do direito de paternidade dos pais naturais, ainda que em Ultimo caso, esta
normalmente ligado aos casos de maus-tratos, uma vez que o convivio familiar influencia
diretamente no desenvolvimento da crianca.

Vale observar, por outro lado, que durante muito tempo manteve-se a ideia fixa de que
0 menor estaria mais apto a se desenvolver na atmosfera da familia, independente dos
cuidados recebidos ou maus-tratos sofridos, apenas porque o detentor do poder familiar tinha
o direito de guarda quase absoluto.

Com a Constituicdo Federal de 1988 o exercicio do poder familar passou a ser de
ambos os cOnjuges, de forma igualitaria, nos termos do art. 21 da Lei n°. 8068 de 1990, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, demonstrando a tendéncia protetiva do Estado ao
menor, enquanto vulneravel.

O novo Cdodigo Civil, nessa linha de entendimento, em seu art. 1.631, aponta que
durante o casamento e a unido estavel, o poder familiar compete aos pais e apenas na falta ou
impedimento de um deles é que o outro o exercerd com exclusividade.

Para melhor demonstrar esta questdo, observe-se que, antes de chegar a igualdade
conjugal trazida pela Constituicdo Federal de 1988 e mesmo no Cdédigo Civil de 2002, o
patrio poder, hoje poder familia, pertencia ao marido, como chefe da sociedade conjugal,
sendo que, apenas na sua falta passava a mulher. O Cadigo Civil de 1916, mantinha a ideia de
patrio poder exercido em colaboragdo pela mulher, prevalecendo, em caso de divergéncia, a
decisdo do pai.

Em suma, vale dizer que, no contexto brasileiro a guarda sofreu fortes mudancas,
saindo do direito exclusivo da mée, chegando a garantia legal de igualdade entre os pais.

Com a Constituicdo Federal de 1988 e do proprio Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), houve o reconhecimento da vulnerabilidade das criancas e dos

adolescentes e da necessidade de atencdo e protecdo especial. O menor passou a ser de
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interesse e prote¢do do Estado e a guarda deixou de ser exclusividade dos pais bioldgicos,
podendo ser passada a terceiros, ainda que contra a vontade do titular do poder familiar, desde
que isso viesse atender ao melhor interesse do menor.

Para Dias (2011), grande relevancia nessa mudanca de paradigma se deve a igualdade
conjugal, constitucionalmente assegurada no artigo 226, ao tratar dos direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal como direitos e deveres a serem exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher, como detentores do poder familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 ao tornar o poder patrio um direito igualmente
conferido aos genitores, buscou dar a ambos a titularidade e o exercicio do poder familiar
sobre os filhos, cabendo aquele que se encontrar inconformado procurar a Justica para
resolver a questéo.

O Cadigo Civil de 2002 manteve plena consonancia com a Constituicdo Federal,
mantendo a isonomia do poder familiar entre os genitores, tratando ainda das diversas
modalidades de guarda, quando da separacgéo, entre elas, a guarda compartilhada, que como se
verd, vem sendo alvo de discussbes diante da incerteza dos beneficios que pode causar o
desenvolvimento do menor.

Diante dessa nova perspectiva, o exercicio familiar teve que observar alguns requisitos
minimos, seja psicoldgico, moral ou financeiro. Tais requisitos foram trazidos pelo Codigo
Civil, em seu art. 1.634, in verbis:

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

| — dirigir-lhes a criacéo e educagdo;

I — té-los em sua companhia e guarda;

I11 — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

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

V — representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI — reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

VII — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua
idade e condig&o.

O artigo acima traz, entre outros deveres, que compete aos pais dos menores dar boa
educacdo a fim de que Ihes prestem obediéncia, instruindo-os com principios e valores
necessarios ao convivio em sociedade, alem de assisténcia para os fins juridicos, até serem
integralmente capazes de gerir suas vidas.

No que se refere a responsabilidade e deveres dos pais com seus filhos, o Estatuto da

Crianga ¢ do Adolescente, em seu artigo 22, salienta, com muita clareza, que “Aos pais
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incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigagcdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.

A atual sistematica trazida pelo ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente) quanto a
transferéncia da guarda de uma crianca é rigida e prevé varios requisitos que serdo analisados,
incluindo a andlise do historico familiar do menor.

Prevista no Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu artigo 33, a guarda tem
como base primordial a protecdo do bem-estar da crianca e sua formacdo psiquica, moral e
social, de modo que “[...] A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a
terceiros, inclusive aos pais”.

Muito além do simples desejo de se ter a guarda de um menor, 0s interessados devem
apresentar condicGes para o desenvolvimento da crianca, o que € verificado, no curso do
processo de guarda por meio de estudo social, realizado por assistente social, designado pelo
Juizo.

Ou seja, 0 que leva a guarda a terceiros € a situacdo irregular da prépria familia, pois
precisa ser passivel de enquadramento nas hipoteses do artigo 98, do Estatuto, sendo que a
colocacdo da crianga em familia substituta se dara quando necesséria a protecdo ao menor e
“[...] IT—por ac¢do ou omissdo da sociedade ou do Estado; Il — por falta, omisséo ou abuso dos
pais ou responsaveis; Il — em razdo de sua conduta”.

Tem-se a clara percepcdo de que o legislador rompeu com a doutrina da
permissividade, de maneira que, havendo situacdes em que ha manifesto prejuizo ao saudavel
desenvolvimento da crianca, havera a perda do poder familiar original, uma vez que deixa de
ser absoluto. Dentre tais prejuizos que podem levar a perda do poder familiar estdo: os casos
de omissdo ao dever de educar, ou em caso de praticas de maus-tratos, abuso sexual e
abandono.

Logo, percebe-se que o ECA busca-se destituir poder familiar maes, pais ou
responsaveis que abandonam o menor, de maneira a ndo “merecerem” receber a guarda dos
filhos de volta por ndo possuirem condigdes psicoldgicas para deles cuidarem. De tal maneira,
quando h& o abandono, quando ja ndo ha mais condigdes de que a crianga permaneca sob 0s
cuidados dos pais, resta indefeso o menor.

Desta feita, cabe a sociedade ter um olhar diferente em relacdo ao aspecto da guarda,
ora trazida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois, comumente, quando se ouve
acerca da transferéncia da guarda de um menor, é corriqueiro as conclusdes precipitadas no

sentido de que a familia ndo esta em condigéo para conviver com seu filho.
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Sabe-se ainda que o que acontece com maior frequéncia quando ha a separagdo do
casal € um deles ficar com a guarda do menor, cabendo ao outro que ndo ficar com a guarda
ajudar com as despesas dos filhos. Nos casos em que a guarda € compartilhada, ha a fixagédo
de alimentos em favor do genitor que abriga em sua casa a crianca pela maior parte do tempo.

N&o raros sdo 0s casos em que a avaliagdo social e psicoldgica dos envolvidos
pretenda averiguar atos de alienacdo parental nos filhos, por qualquer dos genitores, situacdo
regulada pela Lei 12.318/2010. Em tais casos devem ser assegurados ao profissional
habilitado todos 0s meios necessarios para a elaboracdo de seu parecer, como entrevistas com

as partes.

1.1.1 Tipos de Guarda

No Brasil a guarda dos filhos é implicitamente conjunta, ocorrendo a divisdo em
unilateral ou exclusiva, alternada ou compartilhada apenas quando ocorre a separacdo dos
pais. Inicialmente, cabe aos pais a decisdo de quem permanecerd com a guarda dos filhos,
podendo ser escolhido, inclusive, outro membro da familia. Contudo, havendo impasse
guanto ao fato, cabera ao judiciario decidir, atendendo ao melhor interesse do menor. Caso em
que, a guarda podera ser deferida a outro, que ndo aos pais, por afinidade e afetividade com o
menor.

A Guarda unilateral se encontra elencada no artigo 1.583 do Cddigo Civil, e refere-se
a espécie de guarda que é atribuida a um sé dos genitores ou alguém que o substitua:

Art. 1.583. CC - A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1% Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que

ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.
(BRASIL, 2002).

Refere-se a forma mais comum de guarda, confere a um dos pais a guarda efetiva,
dando ao outro, o direito de visita. Nesse contexto, aquele que ndo detém a guarda, continua
obrigado a prestar assisténcia conjunta ao menor.

Vale acrescentar que quando a guarda unilateral € escolhida pelo juiz, leva-se em
consideracdo as melhores condi¢cdes ao desenvolvimento do menor, 0 que nao se limita a
condicgéo financeira. S&o consideradas pelo juiz, as relagdes de afeto e o ambiente familiar
(seguranga, saude e educacdo), como elementos de ponderagdo em cada caso, demonstrando a

importancia do trabalho desenvolvido pelo assistente social e as equipes multidisciplinares.
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A escolha da guarda pelo juiz, busca privilegiar a preservacao da convivéncia do filho
no grupo familiar, contudo, verifica-se que, muitas vezes, aquele que permanece com a guarda
dificulta a convivéncia do filho com os parentes e mesmo com aquele que perdeu a guarda,
configurando aquilo de que se tratard mais a frente, alienacdo parental.

Assim, o incentivo a guarda compartilnada tem o objetivo de evitar a privacdo de
convivéncia diéria e continua de qualquer dos genitores. Podendo, qualquer dos genitores ou
ambos, requerer ao juiz a mudanca da guarda unilateral para compartilhada.

Acerca da guarda unilateral, L6bo (2008, p. 3) dispde:

A guarda unilateral ou exclusiva, na sistematica do Codigo Civil, e ap6s a Lei n.
11.698/2008, é atribuida pelo juiz a um dos pais, quando ndo chegarem a acordo e se
tornar inviavel a guarda compartilhada, dado a que esta é preferencial. Também se
qualifica como unilateral a guarda atribuida a terceiro quando o juiz se convencer
que nenhum dos pais preenche as condi¢fes necessarias para tal. No divorcio
judicial convencional os pais podem acordar sobre a guarda exclusiva a um dos dois,
se esta resultar no melhor interesse dos filhos; essa motivagdo é necessaria e deve
constar do respectivo instrumento assinado pelos conjuges que pretendem o
divércio.

A guarda alternada, por sua vez, ndo se encontra disciplinada na legislacéo brasileira,
apesar de bastante utilizada na préatica. Nessa modalidade, os pais se alternam na guarda dos
filhos, sendo que, nessa alternancia, cada um exerce com exclusividade a sua guarda.

Sobre essa modalidade de guarda, Dias (2011) destaca que ¢é aquela caracterizada pelo
desempenho exclusivo da guarda, segundo um periodo predeterminado, que pode ser anual,
semestral, mensal ou outros, no qual os filhos desfrutam de dois lares, em harmonia,
estimulando a manutencdo dos vinculos afetivos e das responsabilidades.

Na guarda alternada, Lobo (2011), observa a existéncia a um consenso existente entre
0S pais, que a aproxima da guarda compartilhada, destacando, contudo, uma prejudicialidade

no desenvolvimento da crianga:

Uma modalidade que se aproxima da guarda compartilhada é a guarda alternada.
Nesta, o tempo de convivéncia do filho é dividido entre os pais, passando a viver
alternadamente, de acordo com o que ajustarem os pais ou o que for decidido pelo
juiz, na residéncia de um e de outro. Por exemplo, o filho reside com um dos pais
durante o periodo escolar e com outro durante as férias, notadamente quando as
residéncias forem em cidades diferentes. Alguns denominam essa modalidade de
residéncias alternadas. “Em nivel pessoal o interesse da crianga é prejudicado
porque o constante movimento de um genitor a outro cria uma incerteza capaz de
desestruturar mesmo a crianga mais maleavel”. A doutrina especializada recomenda
que sua utilizacdo deva ser feita em situacdo excepcional, porque ndo preenche os
requisitos essenciais da guarda compartilnada, a saber, a convivéncia simultanea
com 0s pais, a co-responsabilidade pelo exercicio do poder familiar, a defini¢do da
residéncia preferencial do filho. (LOBO 2011, p. 204)



18

Nesse sentido, Coelho (2012), destaca que a guarda alternada poderé causar no menor
uma sensacdo de instabilidade na vida, devendo ser aplicada apenas em casos excepcionais,
por exemplo, no caso dos pais que residem em cidades distantes ou mesmo em diferentes
paises. Venosa (2006), observa que esta modalidade esta fadada ao insucesso e a gerar mais
problemas do que solugdes.

A guarda compartilhada ocupa posic¢do de destaque entre os modelos existentes. Pelo
ja demonstrado, trata-se da mais completa modalidade de guarda dos filhos, uma vez que é
exercida em conjunto pelos pais, de modo a assegurar a convivéncia com ambos 0s pais, em
plenitude de poder, acabando com a ideia de “pais-de-fins-de-semana” ou de “maes-de-

feriados”, como destaca Lobo (2011).

1.2 Tutela

A tutela refere-se & nomeacdo de pessoa que tenha possibilidade de dar ao menor
amparo juridico, protecdo e, ainda, que seja capaz de administrar seus bens com seguranca,
sendo que, normalmente é atribuido a um parente do menor. Observe-se que, ainda que se
trate de um encargo pessoal, quando o tutor nomeado ndo se tratar de parente, este ndo sera
obrigado a aceitar o encargo.

Rodrigues (2004) conceitua a tutela como “um instituto de nitido carater assistencial e
que visa substituir o poder familiar em face das pessoas cujos pais faleceram ou foram
julgados ausentes, ou ainda quando foram suspensos ou destituidos daquele poder”.

Venosa (2006), por sua vez, diz que a tutela, assim como a curatela, € um instituto que
objetiva suprir incapacidades de fato e de direito de pessoas que ndo tém e que necessitam de
protecdo. Apontando, em razao disso, que a tutela ¢ “instituicao supletiva do poder familiar”.

Para Pereira (2006), a tutela “consiste no encargo ou munus conferidos a alguém para
que dirija a pessoa e administre os bens de menores de idade que ndo incide no poder familiar
do pai ou da mae”.

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.728, assevera que 0 menor serd posto sob a tutela de
um terceiro quando seus pais vierem a falecer ou quando verificar-se a incapacidade desses
em deter o poder familiar, ou seja, quando ndo forem capazes de assegurar a0 menor 0s
cuidados minimos necessarios (protecao, amor etc.), in verbis:“Art. 1.728 — Os filhos menores
sdo postos em tutela: 1 — com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes; 1l —

em caso de os pais decairem do poder familiar.”
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Nos casos em que ha fortes indicios no sentido de que vem gerando prejuizos ao
desenvolvimento educacional, moral e patrimonial dos tutelados, por exemplo. O artigo 1.729
do Cadigo Civil, por sua vez, dispde da nomeacdo do tutor, que € restringido aos pais, em
conjunto: Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto. Paragrafo
unico. A nomeacao deve constar de testamento ou de qualquer outro documento auténtico.

Segundo Rodrigues existem trés espécies de tutela, a saber: testamentaria, legitima e
dativa. A testamentaria seria aquela em que o tutor é escolhido pelos pais do menor, indicado
no testamento ou documento auténtico - aquele que ndo deixa dividas quanto a nomeacéo do
tutor e a identidade do signatario.

Ressalta-se que o direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto, por meio de
testamento ou qualquer outro tipo de documento auténtico, de forma que a respectiva
anulacdo vem ao tempo de sua morte ou quando néo se tinha o poder familiar.

A tutela legitima, por sua vez, ocorre justamente quando 0s pais ndo deixam tutor
nomeado, cabendo ao juiz determinar o tutor e estabelecer as caracteristicas da tutela, caso em
gue sera observada a ordem legal prevista no artigo 1.731, sendo que a tutela serd passada aos
parentes consanguineos do menor pela seguinte ordem: ascendentes, que sao os de primeiro
grau, 0s mais proximos; e os colaterais, que sdo até os de terceiro grau.

Ja no caso de menores abandonados, eis que terdo tutores nomeados pelo juiz ou
acolhidos por estabelecimento publico ou, na falta desse, ficam sob a tutela de pessoas que
voluntéria e gratuitamente se encarregarem de amparar, provisoriamente, 0 menor.

Cabe asseverar que, ao serem postos sob tutela, ndo podera o tutor emancipar o0 menor
e nem usufruir de seus bens. Todavia, a tutela é temporaria e aqueles que ndo compdem a
familia extensa do menor ndo podem ser obrigados a uma tutela perpétua.

O instituto da tutela assume faceta de encargo legal, visto ser imposta e regida pela lei,
a um terceiro, para que proteja a pessoa de um menor, que ndo se ache sob o poder familiar, e
administre seus bens, de maneira que o tutor passa a valer-se do patrio poder originalmente
atribuido aos genitores. (DINI1Z, 2009).

Chama-se a tutela derivada de sentenca judicial de tutela dativa. Neste tipo de tutela
serdo nomeados pelo juiz tutor idéneo e residente no domicilio do menor, quando ndo houver
sido nomeado tutor pelos pais ou sanguineos, ou eles tiverem sidos escusados ou excluidos da
tutela, conforme artigo 1.732.

No caso de irmdos oOrfaos, pretende o legislador manter juntos os irmaos, pelo que se

observa do artigo 1.733:
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Art. 1.733. Aos irmaos orfdos dar-se-a um s tutor.

§ 1° No caso de ser nomeado mais de um tutor por disposicdo testamentaria sem
indicacdo de precedéncia, entende-se que a tutela foi cometida ao primeiro, e que os
outros lhe sucederdo pela ordem de nomeacdo, se ocorrer morte, incapacidade,
escusa ou qualquer outro impedimento.

§ 2° Quem institui um menor herdeiro, ou legatario seu, poder4 nomear-lhes curador
especial para os bens deixados, ainda que o beneficiario se encontre sob o poder
familiar, ou tutela.

O artigo 1.735 do Codigo Civil apresenta um rol de pessoas que sao tidas por

incapazes de exercer a tutela, em razdo do requisito prévio a responsabilidade:

Art. 1.735 — N&o podem ser tutores e serdo exonerados da tutela, caso a exer¢am:

I —aqueles que ndo tiverem a livre administracdo de seus bens;

Il — aqueles que, no momento de lhes ser deferida a tutela, se acharem constituidos
em obrigacdo para com o menor, ou tiverem que fazer valer direitos contra este, e
aqueles cujos pais, filhos ou cdnjuges tiverem demanda contra o0 menor;

Il — os inimigos do menor, ou de seus pais, ou que tiverem sido por estes
expressamente excluidos da tutela;

IV —os condenados por crime de furto, roubo, estelionato, falsidade, contra a familia
ou 0s costumes, tenham ou ndo cumprido pena;

V — as pessoas de mau procedimento, ou falhas em probidade, e as culpadas de
abuso em tutorias anteriores;

VI — aqueles que exercerem fungdo publica incompativel com a boa administracéo
da tutela.

O referido artigo aponta quais pessoas ndao podem ter a tutela do menor, dentre as

quais estdo aquelas que ndo exercem determinada funcdo pubica, que ndo tem boa

administracdo ao cuidar dos bens do menor, 0s inimigos do menor ou de seus pais. De

maneira geral, ndo podera ter a tutela de um menor aquele que ndo demonstrar capacidade

para cuidar deste, tiver sido condenada por crimes, tais como roubos ou incidir em qualquer

outra dessas restrigoes.

O artigo 1.736 elenca aqueles que podem escusar-se do exercicio da tutela, haja vista

que, via de regra, 0 convocado ndo pode apenas se escusar do encargo, por se tratar de munus

publico:

Art. 1.736. Podem escusar-se da tutela:

I - mulheres casadas; Il - maiores de sessenta anos;

I11 - aqueles que tiverem sob sua autoridade mais de trés filhos;

IV - os impossibilitados por enfermidade;

V - aqueles que habitarem longe do lugar onde se haja de exercer a tutela;
V1 - aqueles que ja exercerem tutela ou curatela;

VII - militares em servico.

Segundo artigo 1.740 do Codigo Civil, incumbe ao tutor prestar atendimento a crianga

e ao adolescente, de maneira a educar, defender, e demais deveres que normalmente cabem

aos pais:
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Art. 1.740 - Incumbe ao tutor, quanto a pessoa do menor:

| - dirigir-lhe a educagdo, defendé-lo e prestar-lhe alimentos, conforme os seus
haveres e condicéo;

Il — reclamar do juiz que providencie, como houver por bem, quando o0 menor haja
mister correcao;

111 — adimplir os demais deveres que normalmente cabem aos pais, ouvida a opinido
do menor, se este ja contar doze anos de idade.

Observa-se que as naturais obrigacOGes ligadas ao poder familiar sdo legalmente
impostas ao tutor, representando deveres e obrigacdes, pois cabe a0 mesmo compreensao no
sentido de educar o menor, defendé-lo e também lhe propiciar condi¢cGes para o melhor
desenvolvimento da crianca, contudo, sem a amplitude e a discricionariedade existente no
poder familiar.

Art. 1.747. Compete mais ao tutor:

| - representar 0 menor, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-lo,
apos essa idade, nos atos em que for parte;

Il - receber as rendas e pensfes do menor, e as quantias a ele devidas;

Il - fazer-lhe as despesas de subsisténcia e educagdo, bem como as de
administracdo, conservagdo e melhoramentos de seus bens;

IV - alienar os bens do menor destinados a venda;
V - promover-lhe, mediante prego conveniente, o arrendamento de bens de raiz.

O tutor fica restrito a supervisdo judicial no exercicio de quaisquer atos ligados a
pessoa e aos bens do menor, haja vista que, em Ultima andlise, o responsavel pelo exercicio da
tutela é o juiz, observe o que diz o art. 1.741 do Cddigo Civil: Art. 1.741. Incumbe ao tutor,
sob a inspecdo do juiz, administrar os bens do tutelado, em proveito deste, cumprindo seus
deveres com zelo e boa-fé.

Em razdo disso, o legislador apontou especificamente no art. 1.748 do Codigo Civil
alguns atos praticados pelo tutor que necessitam de prévia autorizacdo judicial.

Art. 1.748. Compete também ao tutor, com autorizag&o do juiz:

| - pagar as dividas do menor;

Il - aceitar por ele herancas, legados ou doagdes, ainda que com encargos;

11 - transigir;

IV - vender-lhe os bens mdveis, cuja conservacdo ndo convier, € 0s iméveis nos
casos em que for permitido;

V - propor em juizo as agdes, ou nelas assistir 0 menor, e promover todas as
diligéncias a bem deste, assim como defendé-lo nos pleitos contra ele movidos.

Vale acrescentar que a tutela se trata de instituto de protecdo temporéria, que pode ser
encerrada por uma causa natural ou jurisdicional. Sendo que, a cessa¢do pode ocorrer tanto
em relagdo ao pupilo, como ao proprio tutor. O art. 1.763 do Cddigo Civil trata das hipdteses
de cessacdo em respeito ao tutelado: Art. 1.763. Cessa a condicdo de tutelado: I - com a
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maioridade ou a emancipagdo do menor; Il - ao cair o menor sob o poder familiar, no caso de
reconhecimento ou adogéo.

A cessacdo da tutela em relacdo ao término das fungdes do tutor esta disposta no art.
1.764: Art. 1.764. Cessam as funcdes do tutor: | - ao expirar o termo, em que era obrigado a

servir; 1l - ao sobrevir escusa legitima; Il - ao ser removido.

Em qualquer desses casos, se o tutelado ainda for incapaz, continuara sendo pupilo de
outro tutor, cessando para seu antigo tutor o exercicio do munus. A morte do tutelado também
extingue a tutela.

Cabe aqui fazer uns parénteses acerca da curatela, que assim como a tutela, trata-se de
um instituto juridico de interesse publico, no qual o Estado imp&e a um terceiro o encargo de
reger pessoa maior, na condicdo de incapaz e administrar seus bens em beneficio da
coletividade.

A curatela é deferida nos casos de reconhecimento de incapacidade por decisdo
judicial. O artigo 1.767 do Cddigo Civil elenca quem sdo as pessoas sujeitas a curatela,
incluindo, inclusive o nascituro, tratado no Artigo 1.779, também do Cddigo Civil patrio:

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

| - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015)

Il - (Revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)

I11 - os ébrios habituais e 0s viciados em toxico; (Redacdo dada pela Lei n° 13.146,
de 2015)

IV - (Revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)
V - os prédigos.

Art. 1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher,
e ndo tendo o poder familiar.
Paragrafo Unico. Se a mulher estiver interdita, seu curador serd o do nascituro.

Assim sendo, fica explicito que a tutela tem por escopo resguardar a pessoa e 0s bens
do menor, visando sempre o melhor interesse deste, implicando diretamente no dever de
guarda, nos termos do artigo 36 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, que sera

estudado no capitulo seguinte.
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2. DA PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE PELO ECA

O ECA ¢é um conjunto de normas do ordenamento juridico brasileiro, instituido pela
Lei 8.069 no dia 13 de julho de 1990, que teve como objetivo a protecéo integral da crianca e
do adolescente, superando o periodo chamado de situacao irregular, onde o menor era tratado
como adulto.

A revogacdo do Cdédigo dos Menores, trouxe fortes modificacbes na vida e no
atendimento das criangas e adolescentes. Buscou-se a partir da visdo de protecdo do menor
uma maior eficiéncia no ambito legal, justificando a criacdo dos Conselhos Tutelares,
Conselhos Municipais de Criancas e Adolescentes e outros institutos juridicos.

Com a criacdo dos referidos Conselhos, a crianca e o adolescente passaram a ter mais
garantia no cumprimento em seus direitos, além de protecdo contra maus-tratos, prostituicdo
infantil, pedofilia e outros, isto €, caso o trabalho dos conselheiros sejam corretamente
desenvolvido.

Cabe aqui destacar que o tratamento especial que passou a ser conferido a crianca e ao
adolescente, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e do proprio Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), se deve ao reconhecimento a condicdo de pessoa em
desenvolvimento.

A protecdo do menor, como dispde o art. 227 da Constituicdo Federal, é dever da
familia, da sociedade e do Estado, com absoluta prioridade. Devem ser assegurados direitos
minimos ao desenvolvimento do menor, além de protecdo contra qualquer tipo de violéncia:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, & alimentacédo, 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, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

Em que pese existir normas que assegurem este dever de bem-estar do menor, verifica-
se frequentemente casos em que os pais deixam de cuidar de seus filhos, passando a
responsabilidade do menor para a figura do Estado, que por sua vez se vé obrigado a criacéo
de novas leis e medidas que possam regular as problematicas sociais, a fim de conté-las,
contudo, muita das vezes, sem sucesso.

As medidas estatais adotadas buscam, em suma, afastar os menores do mundo do
crime, das drogas entre outros perigos a que estariam expostos, contudo, vé-se que a conduta

dos pais levam a melhores resultados que a represalia estatal em si, pois a educacao recebida
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pelos pais e continua e impde principios e limites ao longo da vida, enquanto que as citadas
medidas, buscam justamente contornar as situacbes em que ndo houve tal participacéo
educacional e/ou n&o foi suficiente.
Para Levisky (1998), o menor infrator, agride a sociedade em resposta a violéncia
outrora praticada contra ele, 0 que gera um circulo vicioso, vejamos:
[...] o adolescente autor de ato infracional comete atos delitivos na expectativa de se

‘mostrar capaz’ e de afirmar sua identidade, em um comportamento de reacéo, onde
busca devolver a sociedade o que dela recebeu: violéncia e desprezo.

Muitos pais, na busca por melhora financeira, tém deixado a educacdo dos filhos em
segundo plano, passando de formadores de cidadaos para meros financiadores de despesas. O
distanciamento no relacionamento pais e filhos acaba por propiciar, muitas vezes, a
aproximacdo do menor a situac@es perigosas como a prostituicao, entre outros ilicitos (drogas,
bebidas alcodlicas).

Segundo o psicopedagogo Geraldo Castilho (1999), a sociabilidade e o
desenvolvimento da capacidade, esta intimamente ligada as experiéncias vivenciadas nos
lares, sobretudo, através das atitudes dos pais, apontando como fatores negativos, a pouca
convivéncia (auséncias prolongadas e frequentes do lar), o tratamento severo e autoritério, e
ainda, os casos de superprotecdo ou mesmo de indiferenca e frieza.

Se um menor entrar no mundo da criminalidade, independente do crime, isso trara
consequéncias a todos nds enquanto sociedade, pois, podemos ser a proxima vitima. Note que
a preocupacdo ndo deve ser com as coisas materiais que podemos perder, mas com a
tranquilidade que deixaremos de ter, uma vez que nossas vidas estdo em risco.

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

A falta de respeito e a ndo efetivagdo desses direitos, é que causa esse reflexo de
violéncia na sociedade. N&o serdo apenas 0s responsaveis que sofrerdo as consequéncias dos
atos ilicitos praticados pelos menores, mas sim, a sociedade.

Ocorre ainda de os menores apresentarem comportamento agressivo e por vezes
agirem ilicitamente a fim de demonstrar que desejam para si outra vida que ndo a projetada

pelos pais, que muitas vezes tentam ndo apenas educar como forgar uma mudanga na natureza
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do filho, apenas porque estes ndo apresentam as mesmas tendéncias, sendo certo a
necessidade de compreensao e fortalecimento da ideia de individualidade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, nesse contexto, fornece parametros que
devem ser trabalhados junto a sociedade para a construcdo de um pais mais justo e constituido
de individuos civilizados. Contexto em que a guarda e tutela vem ganhando espago enquanto
oportunidade de mudanca.

A criminalidade infantil e o alto indice de reincidéncia teria como causa o descaso da
Unido e ndo propriamente o ECA por sua vertente protetora.

Necessario se faz a conscientizacdo e o reconhecimento de todos da funcdo de cada
um enquanto sociedade, frente ao interesse coletivo, de maneira a buscar moldes menos
egoistas na formacdo do carater das criancas e dos adolescentes. Até porque, vale destacar, a
delinquéncia ndo pode ser tida como uma opcdo, mas como um reflexo das condutas sociais, 0
que também ¢é demonstrado pelo alto indice de reincidéncia quando o assunto é a

criminalidade infantil.

2.1 Do Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria

Toda Crianca tem o direito a viver com a familia, desde que esta Ihe garanta condigdes
minimas necessarias ao seu desenvolvimento (educacdo, sustento, carinho, lazer, etc.).

A convivéncia familiar e comunitaria é direito fundamental de criancas e adolescentes,
de forma que todos eles tém direito a ser criado e educado por sua familia e, na falta desta, por
familia substituta.

O direito a convivéncia familiar e comunitéria é tdo importante quanto o direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito e a liberdade, visto que a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, diz que a “familia
¢ a base da sociedade” e que compete a ela, ao Estado, a sociedade em geral “assegurar a
crianga e ao adolescente o exercicio de seus direitos fundamentais”. (BRASIL, 2016).

Entretanto, quando a familia, ao invés de proteger a crianga e 0 adolescente, viola seus
direitos, uma das medidas previstas no ECA para impedir a violéncia contra eles é o
abrigamento em instituicdo, sendo que esta decisdo pode ser aplicada pelo Conselho Tutelar,
por determinacdo judicial, e implica na suspensao temporaria do poder familiar sobre criancas
e adolescentes em situacdo de risco e no afastamento deles de casa. (BRASIL, 2016).

Os artigos 22 e 24 do ECA afirmam que a medida extrema de suspensdo do poder

familiar deve ser aplicada apenas nos casos em que, injustificadamente, os pais ou
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responsaveis deixarem de cumprir os deveres de sustentar e proteger seus filhos, em que as
criancas e adolescentes forem submetidos a abusos ou maus tratos ou devido ao
descumprimento de determinacdes judiciais. (BRASIL, 2016).

Logo, considerando o preceito constitucional de valorizacdo do ceio familiar, tem-se
que o acolhimento institucional é medida excepcional e provisoria, visto que o proprio ECA,
em seu artigos 92 e 100, previu que a “preservacao dos vinculos familiares e a integracdo em
familia substituta quando esgotados os recursos de manutengdo na familia de origem” deve
ser incentivada mesmo diante de eventual destituicdo de poder familiar e de adogdo por
familia substituta. (BRASIL, 2016).

2.2 Direito a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade

Toda crianca e adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade, tem
ainda o direito de opinido, de expressdo, de participar da vida familiar e comunitaria, como
pessoas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis garantidos na
Constituicdo, tanto é verdade que tais garantias foram condensadas e novamente reafirmadas
pelo artigo 16 do ECA, in verbis:

Art. 16 — O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:
I — ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios ressalvadas as
restri¢des legais;
Il — opinido e expressao;
111 — crenca e culto religioso;
IV — brincar, praticar esportes e divertir-se;
V — participar da vida familiar e comunitéria, sem discriminac&o;

VI — participar da vida politica, na forma da lei;
VII — buscar reflgio, auxilio e orientacéo.

No Brasil, existem casos de pais que ndo ddo a liberdade que seus filhos merecem,
pois, a crianca deve ter sua infancia bem vivida para que no futuro possa viver sua juventude
tranquilamente, sem reclamar que néo teve sua infancia como deveria.

Consideravel parte das familias contemporaneas tenta dar orientagdo aos seus filhos,
tenta fazer com que seus filhos participem da vida politica, por ser importante para o futuro do
menor, procuram levar a crianga a buscar uma religido, de maneira a trazer paz tanto na
familia quanto na vida individual de cada um, alguns pais deixam seus filhos praticarem
esportes, brincar, se divertir.

Entretanto, o direito ao respeito ndo consiste sé na liberdade da crianca fazer algo que

é direito dela, mas também na inviolabilidade de sua integridade fisica, psiquica e moral,
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abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, das ideias e
crencas, dos espagos e objetos pessoais.

Observa-se a partir de uma conduta liberal dos pais na criacdo dos filhos muito mais
do que uma relacdo de confiancga, ha, pois, uma sobrecarga na responsabilidade do filho na
tomada de decisfes importantes.

A liberdade dos menores, garantida por lei, permanece limitada ao cumprimento de
outros direitos e também deveres previstos em lei, sendo necessario aos pais, dar aos menores
ndo apenas boa educacdo, como lhes ensinar a obedecer as leis. Por outro lado, cabe destacar
que nos casos de descumprimento da lei, 0s menores devem ser tratados com respeito,
observando a condigdo de pessoa ainda desenvolvimento, sendo responsabilidade de todos
velar pela dignidade destes, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,

aterrorizante ou constrangedor.

2.3 A Separacao do Casal e as Consequéncias na Vida dos Filhos

Antes de se tratar especificamente da separacdo dos casais e dos reflexos da separagédo
nos filhos, deve-se considerar a unido dos casais, enquanto marco inicial da construcdo
familiar, independente da forma (hétero ou homossexual) e do meio (casamento, unido
estavel).

Para Leite (2005) casamento é o vinculo juridico entre homem e a mulher que se unem
material e espiritualmente para constituirem uma familia. Ao passo que Unido estavel, seria a
“unido duradoura entre homem e mulher formadora da familia, sem casamento”.

Pelo casamento, estabelece-se comunhdo plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges. Homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

O Cadigo Civil, em art. 1.566, prevé os deveres de ambos os conjuges quando unidos
maritalmente, in verbis:

Art. 1.566 - S&o deveres de ambos o0s cdnjuges:
| - fidelidade reciproca; Il — vida em comum, no domicilio conjugal;
Il — matua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacdo dos filhos;
V — respeito e consideracdo muatuos.
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Tem-se que para se viver em unido, necessario haver, principalmente, respeito entre o
casal. Nota-se que, nos casos de separacdo, em que se verifica a existéncia de respeito entre 0s
ex-conjuges, ha um menor impacto da separagédo na vida dos filhos.

Atualmente, os casos de separacdo conjugal apesar de comuns, tem-se demonstrado
prejudicial ao desenvolvimento dos filhos. Para Dias (2011), essa prejudicialidade estaria
ligada ao fato de tais criancas terem nascido e crescido em convivéncia pacifica e conjunta
com 0s pais, possuindo assim uma estrutura familiar mentalmente consolidada, que se vé
abalada pela separacéo.

A instabilidade da situacdo de um menor nessas condi¢des ndo se coaduna com 0s
principios atuais que privilegiam a consolidacdo dos vinculos afetivos. Tanto a
colocagdo de uma crianca em familia substituta como a concessdo da guarda para

regularizar situagdo de posse, sem a minima cautela em atender ao melhor interesse
da crianca podem levar a um estado de inseguranca, gerando sentimento de medo.

A alteracdo na dinamica familiar mexe profundamente com o psicoldgico da crianca,
que passa a ndo saber com quem vai morar e quem escolher. As criangas amam seus pais
igualmente, dai a dificuldade em escolher um entre os dois. Contudo, trata-se de uma escolha
séria e que influenciara no seu desenvolvimento.

A concretizacdo da separacdo do casal é simples, e em que pese o art. 1.573 do Cédigo
Civil, elencar alguns motivos ensejadores de separacao, certo é que, dependera tdo somente da
vontade dos envolvidos.

Art. 1.573 — Podem caracterizar a impossibilidade de comunh&o de vida a ocorréncia
de algum dos seguintes motivos:

| — adultério;

I — tentativa de morte;

Il — sevicia ou injuria grave;

IV — abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo;

V — condenacdo por crime infamante;
VI — conduta desonrosa.

Como se viu, em caso de separagdo, poderd ou ndo haver consenso entre 0s pais acerca
da guarda, sendo que ndo havendo, caberd ao juiz decidir o destino do menor. Situacdo que
faz com que a crianca se sinta pivd de um jogo, sendo maltratada psicologicamente. Nenhuma
crianga merece ser tratada como se fosse objeto que pode ser passado “de mao em mao”.

Realizada a transferéncia da guarda para um dos pais, aquele que ndo ficar com a
guarda tera a obrigacéo de prestar alimentos ao filho. O dever de prestar alimentos, no qual se
inclui tudo aquilo que € necessario para que o menor tenha uma vida digna, ndo se restringe

somente ao seu progenitor. De acordo com Elias (1999, p. 70):
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Se a mée, por exemplo, possui a guarda do filho e ndo tem recursos financeiros por
falta de trabalho, ou por ndo ter condigdes de exercer uma profissdo, por necessitar
cuidar da crianca, cabe ao pai sozinho arcar com o necessario para o filho.

Assim, cabe aos pais proverem tudo aquilo de que os filhos necessitam para sua
subsisténcia, até, ainda de acordo com Elias (1999, p.71), “[...] a maioridade do filho, ou sua
emancipacao nos casos legais, rompido o vinculo do poder paternal”.

Entretanto, a prestacdo de alimentos é exigida tendo por base as reais necessidades do
filho e as razoaveis possibilidades do genitor. Assim, segundo Dias (2011, p. 534), “[...]
enquanto o filho se encontra sob o poder familiar, a obrigacdo decorre do dever de sustento.
Mesmo quando ¢ deferida a guarda a terceiros, subsiste o dever de prestar alimentos”.

No tocante a extin¢do do poder familiar, prevé o artigo 1.635 do Caodigo Civil que essa
se dard nas seguintes situacdes: pela morte dos pais ou do filho; pela emancipacdo; pela
maioridade; pela adocao; e por decisdo judicial.

Assim, percebe-se que pode ocorrer a extingdo do poder familiar, se caso ocorrer
morte dos pais ou dos filhos, pela emancipacdo do menor, pois, nesse caso, ele passa a
maioridade e ndo depende mais de um maior. Diz também que por decisédo judicial acontecera
a suspensao da guarda no poder familiar.

O Estuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 32, afirma que “[...] Ao assumir a
guarda ou a tutela, o responsavel prestard compromisso de bem e fielmente desempenhar o
encargo [...]”. Sabe-se, entdo, que cabe grande responsabilidade tanto ao pai, mae ou ao

terceiro que ficar com a guarda do menor.

2.4 Alienacao Parental

Em 26/08/2010 foi aprovada a Lei n® 12.318/2010, que trata da Alienacdo Parental e
que sera aplicada a todos os processos em andamento, e ndo apenas a processos protocolados
a partir da assinatura presidencial, inclusive naqueles processos ja com sentenca negando a
alienacdo ou punicdo quando a alienacgdo for existente poderdo ser reabertos ou peticionar
novos processos. Conforme o art. 2° da mencionada Lei, Alienacdo Parental é conceituada
como:

[...] ainterferéncia na formacdo psicolégica da crianca ou adolescente, promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou

adolescente sob a autoridade, guarda ou vigilancia, para que repudie genitor ou que
cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este [...].
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Em seus demais incisos, 0 artigo apresenta exemplos de condutas que podem
caracterizar o ato: realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade, impedir o pai/mée ndo-guardido de obter informacbes medicas
ou escolares dos filhos, criar obstaculos a convivéncia da crian¢a com o pai/mée ndo-guardido
e familiares deste, apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra
avos, para obstar ou dificultar sua convivéncia com a crianca ou adolescente, ou mudar o
domicilio para local distante, sem justificativa, visando dificultar a convivéncia da crianca ou
adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avés. (BRASIL, 2010).

Ja em seu artigo 3° a Lei equipara a alienacdo parental ao abuso moral contra a
crianga/adolescente, ao prejudicar a convivéncia social e afetiva desta com o grupo familiar
pelo descumprimento dos deveres da guarda parental. (BRASIL, 2010).

Por fim, considerando que a presente abordagem do tema se da de maneira incidental,
prevé a Lei n®12.318/2010, que quem colocar os filhos contra os pais depois do divércio pode
ter penas que variam de adverténcia, multa, ampliagdo de convivéncia da crianga com o0
pai/méae afastado, até a perda da guarda da crianca ou adolescente, ou mesmo da autoridade
parental. (BRASIL, 2010).

Ressalva-se que avls ou outros responsaveis pela criacdo dos jovens também se
sujeitam a tais punicOes. Ademais, verificada a ocorréncia de alienacdo parental, o juiz podera
“[...] ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado, estipular multa
ao alienador, determinar acompanhamento psicologico ou determinar a alteracdo da guarda do
menor”. (BRASIL, 2010).

Entretanto, é necessaria certa parcimonia frente as eventuais “puni¢des” ao guardido
ou alienador, visto que essas tém um carater muito mais pedagdgico que
propriamente sancionatorias.

Ainda, para aqueles que apoiam a aplicacdo destas punicdes, principalmente as
entidades que lutam pela parentalidade responsavel e equitativa da crianca com ambos 0s
pais, acreditam que ndo havera obstaculos, de qualquer ordem, para que a Lei seja aplicavel
aos casos concretos, 0 que serd uma grande vitoria para aqueles que estdo, por vezes ha anos,
impedidos de conviver com seus filhos, por imposi¢cdes arbitrérias e desmedidas de quem
tenha interesse na destruicdo de vinculos afetivos essenciais para o desenvolvimento saudavel
e equilibrado de seus préprios filhos. (SILVA, 2011).
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2.5 Importéancia do Estudo Social

O estudo social que é realizado com as familias substitutas, busca investigar a vida
pessoal/familiar dos individuos, a fim de verificar a viabilidade ou ndo do processo,
considerando as relagdes sociais, valores moralizantes etc., conforme os padroes dominantes,
com o intuito de neutralizar aquelas relagdes que possam levar a producgéo e reproducdo de
problemas sociais.

Vale observar que o referido trabalho social ocorre igualmente nas familias bioldgicas,
subsidiando muitas das vezes a decisdo judicial em relagdo a perda do poder familiar
(FAVERO, 2012). Os relatorios ou laudos sociais nesses casos demonstram, a partir do estudo
social realizado com a familia, a impossibilidade de cuidar dos filhos, seja por apresentarem
situacdo de precariedade, seja pela auséncia de estabelecimento de articulacdo com a base
social (desorganizagéo familiar).

Tal estudo ocorre também nos casos em que se pretende a alteracdo de guarda - casais
separados que desejam a guarda dos filhos, haja vista que tal pretensao requer maxima cautela
por ser fato em si mesmo traumatico, somente se justificando quando provada situacdo de
risco atual ou iminente. Devendo sempre prevalecer o interesse do adolescente acima de todos
os demais, sendo necessarios elementos que justifiquem a alteracdo da guarda pretendida.

N&o ha o que se falar em modificacdo da guarda em antecipacdo de tutela, quando
existirem quest@es faticas que ainda reclamam a cabal comprovacdo. As acdes que pretendem
a modificacdo da guarda muitas vezes envolvem mais questfes pessoais do que o real bem-
estar dos filhos.

Os juristas tém entendido que a alteracdo de guarda deve ser evitada sempre que
possivel e, sobretudo, deve estar embasada em situacdo de absoluta necessidade, como
veremos mais aprofundamente no decorrer do presente trabalho.

Vale observar que, atualmente nada impede que a guarda possa vir a ser deferida em
favor do pai, apos a realizacdo do estudo social e da avaliagdo psicologica, ndo havendo,
contudo, razédo para ser deferida em sede de antecipacdo de tutela, afim de evitar prejuizos ao
menor, que acaba se vendo imerso a uma espécie de campo de batalha.

A Lei 12.318/2010, que disciplina sobre a Alienagdo Parental, assim dispde sobre a

realizacdo de pericia técnica:
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Art. 5¢ Havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em acdo autdbnoma
ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia psicoldgica ou
biopsicossocial.

§ 12 O laudo pericial terd base em ampla avaliacéo psicoldgica ou biopsicossocial,
conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista pessoal com as partes, exame
de documentos dos autos, histérico do relacionamento do casal e da separagdo,
cronologia de incidentes, avaliacdo da personalidade dos envolvidos e exame da
forma como a crianga ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusacdo
contra genitor.

§ 2° A pericia sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados,
exigido, em qualquer caso, aptiddo comprovada por histdrico profissional ou
académico para diagnosticar atos de alienagéo parental.

§ 32 O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia de
alienacdo parental terd prazo de 90 (noventa) dias para apresentacdo do laudo,
prorrogavel exclusivamente por autorizacdo judicial baseada em justificativa
circunstanciada.

Observe-se que o “estudo social e psicologico” determinado pelo juizo normalmente
ndo se configura exatamente como a “pericia” a que se refere esse dispositivo legal, haja vista
que nem sempre é possivel a especifica designacdo de peritos da confianca do juizo, com a
formacéo exigida no 8 2° do art. 5° da Lei em foco.

Enquanto processo metodoldgico especifico do Servico Social, o estudo social tem por
finalidade “[...] conhecer com profundidade e de forma critica, uma determinada situacdo ou
expressdo da questdo social objeto da intervengdo profissional, seja no seu aspecto
socioecondmico, familiar ou cultural”. (FAVERO, 2004).

Os estudos sociais subsidiam pareceres sociais que sdo instrumentos “[...] de
viabilizacdo de direitos, um meio de realizacdo do compromisso profissional com os usuarios,
tendo em vista a equidade, a igualdade, a justica social e a cidadania”. (SILVA, 2000).

E, pois, a partir dos dados coletados pelo assistente social que se formara a base do
parecer judicial, sendo de suma importancia que o trabalho seja desenvolvido corretamente, a
fim de identificar a realidade dos sujeitos, para que sua utilizacdo sirva como garantia e
ampliacdo dos direitos dos envolvidos.

Através do estudo social, o assistente social busca identificar as condi¢es de vida
dos sujeitos trazendo aos autos uma amostra documentada da realidade de
individuos envolvidos em situacBes que podem requerer intervencdo de 6rgdos do
sistema juridico. O objeto de investigacdo desse profissional é a realidade social
vivida pelo sujeito, ou seja, nos seus aspectos econdmicos, familiares, culturais e
comportamentais, priorizando o contexto e ndo os fatos. Cabe-lhe conhecer com
profundidade e de forma critica uma determinada situagdo, buscando estabelecer as
inter-relagdes dos diversos fatores que a constituem e apresentar com mais
verossimilhanca a realidade investigada (TJ-RS - Al: 70058752627 RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento: 05/06/2014, Oitava Camara Civel,

Data de Publicacéo: Diario da Justica do dia 11/06/2014). (RIO GRANDE DO SUL,
2014).
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A realizacdo dos estudos sociais busca analisar as formas estruturais assumidas pelas
familias, suas relagdes dentro e fora do contexto familiar, a protegdo social de seus membros e
como o Estado/Sociedade prové suas necessidades. Tal se faz importante, uma vez que,
conhecer a estrutura de relacdes das familias permite chegar ao entendimento de como as
familias se organizam para a satisfacdo das necessidades de seus membros ou para a provisao
de bem-estar.

O estudo ¢ feito, entre outras formas, por meio de visitas e entrevistas e podem ser
realizadas de forma individual ou de forma conjunta. As entrevistas conjuntas permitem
observar e estudar as transagdes concretas entre 0s sujeitos participantes e criar uma situagéo
em que se estabelece o dialogo entre eles sobre a situacdo. S80 comuns, nessa modalidade,
qgue o assistente social compreenda a dindmica e a estrutura das relacGes das familias.
(MIOTO, 2001).
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3. CRIMINALIDADE INFANTO-JUVENIL

O tratamento criminal despendido aos menores - criangas e adolescentes - variou
muito no decorrer da historia, resultado, pois, das proprias evolucdes sociais, culturais e
politicas sofridas. Prova disso, esta em observar que, em determinadas épocas, 0 menor foi
tratado como adulto, ou seja, a menoridade ndo fazia muita diferenca, uma vez que, estes,
eram apenas “adultos em miniatura”. (MINAHIM, 1992).

A fase de indistincdo do Direito Penal entre menor e o adulto o jurista Méndez (1998)
chamou de “La etapa de tratamiento penal indiferenciado” (etapa de tratamento penal
indiferenciado). O presente jurista, observa que, nesta fase, a Unica diferenga no tratamento
oferecido entre adultos e menores estava na diminui¢do de pena de 1/3 (um tergo) existente
para estes Gltimos, acrescentando que aos menores de 7 (sete) anos de idade nada se aplicava
uma vez que eram considerados absolutamente incapazes, de modo a ter seus atos
equiparados ao dos animais.

Vianna (2004), jurista e desembargador, afirma, acerca desta fase, que, 0os menores
eram observados exclusivamente pela ética do Direito Penal, ou seja, ndo dispunha qualquer
protecdo, mas apenas sobre a puni¢do que lhes seria aplicado em caso de cometimento de
algum delito.

Observa-se que, nesta fase, adultos e menores cumpriam suas penas N0 MesMo
estabelecimento e sob as mesmas condic¢des, de modo que, apenas na fase da doutrina da
Protecdo Integral, subsequente a Doutrina da situacdo irregular é que 0s menores passaram a
ser tratados como “pessoas, ainda, em formacgdo fisica e psiquica” (SANTIAGO, 1999), que
mereciam, por esta condicgao, tratamentos diferenciados.

Essa transformacdo dependeu além de muitas pesquisas cientificas, da indignacao de
certas comunidades, que, por meio de movimentos sociais, buscou um tratamento
diferenciado, para mudar a realidade até entdo vivenciada pelos menores.

No ambito internacional o reconhecimento da vulnerabilidade dos adolescentes, e a
necessidade de atencdo e protecdo especial foram amplamente abordados, nas proprias
decisOes da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, no sentido de determinar que a privagao de
liberdade devesse ser aplicada excepcionalmente, e mesmo nas atividades e orientagdes,
desenvolvidas no sentido de evitar que 0s jovens desenvolvessem comportamentos
criminosos. (COLPANI, 2003).



35

De acordo com Cury (2001) a constatacdo internacional de que as criangas e
adolescentes necessitavam de uma legislacdo especial foi prevista inicialmente em 1924 na
Declaracdo de Genebra. Tal posicionamento foi mantido na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e na Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos.

A Declaragdo dos Direitos da Crianga, celebrada em 1959, reconheceu,
expressamente, em seu art. 40, caput, que as criancas e os adolescentes, quando violassem as
leis penais, mereceriam tratamento diferenciado, objetivando a reintegracdo na sociedade, em
protecdo a propria dignidade.

No Brasil, dentre as medidas desenvolvidas acerca do menor, podemos citar o
Servigco de Assisténcia a0 Menor (SAM) em 1941, que teve por fim separar 0os menores
infratores dos adultos criminosos, mas que acabou se tornando uma fabrica de criminosos
(SILVA, 2011)

A Fundacgdo Nacional de Bem-Estar do Menor (FUNABEM) em 1964, que teve
como objetivo implantar a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor (PNBEM) - Aprovada
juntamente com a Fundacdo Estadual do Bem Estar do Menor (FEBEM) — mas também sem
sucesso, uma vez que, 0S menores, apenas, eram jogados de um lado a outro, como problemas
sem solucéo. (SILVA, 2011).

Em verdade, apenas ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e do
préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em 1990, é que 0s menores passaram a
receber um tratamento especial, justamente, por lhes ter sido reconhecido a condicdo de
pessoa em desenvolvimento, merecedores, por esta razdo, de atencdo e cuidados
diferenciados.

Foi, inclusive, a partir da Constituicdo Federal de 1988 que se passou a utilizar a
expressdo “crianca e adolescente”, em substitui¢do a designacdo “menor”. O proprio Art. 227
guando elenca as protecdes a serem observadas pela familia e pelo Estado, utiliza-se da nova
expressao:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

Ao serem considerados sujeitos de direito, as criancas e adolescentes passariam, ainda
que apenas legalmente, de objeto a cidad&os, representando uma passagem da marginalizacao

a uma postura democratica e de protecao.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n. 8.069 de 13 de Julho de 1990,
buscou tratar de todas as situa¢des que poderiam envolvé-los, ou seja, trouxe em sua esséncia,
0 que foi chamado de Doutrina da Protecédo Integral, que veio suceder a Doutrina de Situacao
Irregular, onde o0 menor era tratado como um problema e ndo como sujeito de direitos e
obrigagdes.

Até entdo a lei que tratava dos menores — 0 Codigo de Menores — apenas assegurava
aos menores direito a assisténcia religiosa, e isso, apenas, quando o menor estivesse internado
e sob poder do Estado.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente vem assegurar a populagéo infanto-juvenil o
cumprimento dos direitos basicos outrora afirmados na Constituicdo Federal. Apresenta, pois,

um condao de justica e solidariedade, eis que busca o exercicio, a aplicacdo de direitos.

3.1 Menor Infrator

Como foi observado, o menor, compreendendo a crianca e o adolescente, sob a
vertente da protecdo integral, trazida com a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da
Crianga e do Adolescente de 1990, constitui pessoa ainda em estado de desenvolvimento,
recebendo, para tanto, tratamento diferenciado, principalmente, no que se refere a pratica de
condutas delitivas.

Considera-se, atualmente, como menor infrator, aquele que venha praticar, estando em
condicdo de menor, ou seja, 0 menor de 18 anos, independente de motivo, conduta delitiva.

Apesar de ndo constituir mais uma novidade o fato de os menores estarem envolvidos,
diariamente, e cada vez mais, na pratica de condutas delitivas, os motivos justificantes ainda
sdo diversos, e por vezes, indefinidos, uma vez que, a causa pode ser econémica, cultural,
social, etc.

Ao mencionar a conduta delitiva deve-se considerar, e aqui fazendo uso das palavras
de Formiga e Gouveia (2003), aquelas acbes praticadas pelo individuo que sdo merecedoras
de punicdo, uma vez que sdo capazes de causar danos graves, morais e/ou fisicos,
interferindo, de qualquer forma, nos direitos e deveres das pessoas.

Contudo, como veremos adiante, as condutas delitivas praticadas pelos menores
infratores passaram a receber o nome de atos infracionais, ficando ainda adstrito a sistema
diverso (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e a aplicagdo de medidas socio-educativas e

medidas de protecdo, a depender do caso.
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De maneira que a questdo ndo estd em punir propriamente, mas de integralizar o
menor infrator na sociedade, visando diminuir a criminalidade infanto-juvenil, diferentemente
do que ocorria antes da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente em 1990.

Vale ressalvar que, nas legislacdes anteriores, a atribui¢do de prética de crime a menor
era, até o Codigo de 1927, determinada pelo discernimento daquele que praticasse a conduta.
Esse discernimento era observado pelo juiz.

Atualmente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, apresenta a seguinte divisdo
cronoldgica, frente ao estado de desenvolvimento que € observado: Aos menores de 12 anos,
isto é, as criangas, serdo aplicadas medidas de protecdo, e aos adolescentes, isto €, 0s
compreendidos entre 12 e 18 anos medidas socioeducativas, a ser definidas e aplicadas frente
ao caso concreto, por meio de processo de apuracdo de ato infracional.

Tal divisdo é observada pelo Estatuto, no seu art. 2°, no que se refere a crianga e
adolescente. Diz o artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/90:

Art. 2°. Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos; e adolescente aquele entre doze e dezoito anos de idade.

Pardgrafo (nico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

Assim, entre outras palavras, as criancas sdo aplicadas as medidas protetivas e aos
adolescentes, as medidas socioeducativas. Essas medidas estdo presentes em legislacdo
especial (Estatuto da Crianca e do Adolescente), uma vez que, 0S menores sao inimputaveis
frente ao Codigo Penal. Observe o que preceitua o art. 104 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente:

Art. 104. So penalmente inimputéveis os menores de 18 (dezoito) anos, sujeitos as
medidas previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do
adolescente a data do fato.

As medidas de protecdo previstas no artigo 101 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que implicam num tratamento através da sua propria familia ou da comunidade,
sem que ocorra privagdo de liberdade, sdo: I. Encaminhamento aos pais ou responsavel,
mediante termo de responsabilidade; 1. Orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;
I11. Matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV.
Inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio & familia, & crianga e ao adolescente;

V. Requisi¢do de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou
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ambulatorial; VI. Inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e
tratamento a alcoolatras e toxicomanos; VII. Abrigo em entidade; V1II. Colocagdo em familia
substituta.

Ja o adolescente infrator submete-se, como ja visto, a um tratamento mais rigoroso,
com as medidas socioeducativas (incluindo as medidas de prote¢do), que estdo presentes no
Art. 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sdo elas:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera
aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| —adverténcia;

Il - obrigagdo de reparar o dano;

I11- prestacéo de servigo @ comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semiliberdade;

VI- internacdo em estabelecimento educacional;
VII- qualquer uma das previstas no artigo 101, I a V1.

Vale mencionar que, frente ao aspecto social que o adolescente infrator é visto sob
dois aspectos diferentes, possuindo, assim, tanto status de vitima - resultado de uma realidade
social pouco digna, que leva a exclusdo; e de marginal, vez que atenta contra a propria
sociedade, sem limites.

Neste sentido, fazendo uso das palavras de Santos Neto (1994), os menores infratores
sdo vitimas, uma vez que precisam, desde cedo, lidar com problemas de ordem financeira
(miséria, fome), familiar (brigas, falta de amor e amparo), de auséncia de lazer, educacao,
cultura e a satde (descaso estatal) e até, de violéncia de ordem sexual; e marginais porque
trilham sua vida por uma via diversa daquela considerada ‘“correta” pela sociedade. A
criminalidade encontra resposta em uma sociedade dita por pés-moderna, baseada em valores
egoistas, fragmentados, preocupada, apenas, em manter as aparéncias.

O Poder Judiciario, nesse sentido, passou a agir, ndo mais, pelo simples cumprimento
da lei, mas interferindo como mao severa que busca a reestrutura social, outrora ruida pela
falta de senso social.

E, pois, em nome da sequéncia desenfreada de omissdes (familia, Estado, etc.), que o
judiciario vem oferecer respostas as agdes infratoras, praticadas, diariamente, por jovens e
adultos. Para Levisky (1998), o menor infrator, agride a sociedade em resposta a violéncia
outrora praticada contra ele, o que gera um circulo vicioso:

[...] o adolescente autor de ato infracional comete atos delitivos na expectativa de se

‘mostrar capaz’ e de afirmar sua identidade, em um comportamento de reacéo, onde
busca devolver a sociedade o que dela recebeu: violéncia e desprezo.
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Assim, apenas por meio da conscientizagéo e do reconhecimento de todos, da fungédo
de cada um enquanto sociedade, € que o coletivo voltaria a ser prioridade, frente ao interesse
particular, de maneira que os jovens (criancas e adolescentes), enquanto pessoas ainda em
formacgdo, moldariam seu carater, e desenvolveriam suas acGes, frente a valores renovados e
menos egoisticos.

Contudo, diante do que realmente acontece, devemos observar que, a cada dia que
passa, a sociedade trata o adolescente infrator, cada vez mais, Como um criminoso e ndo mais
como um jovem com problemas sociais, colocando a delinquéncia como simples opgdo — um
verdadeiro retrocesso.

Isso ocorre porque o adolescente é indiferente ao proprio sistema, a legislacdo que lhe
é aplicada. De maneira que, uma vez descumprida a ordem social, o indice de reincidéncia é
altissimo. E como se o judiciario alimenta-se, tdo somente, a vontade do menor de praticar
delitos.

Para muitos doutrinadores, as medidas socioeducativas, tém caréater hibrido, ou seja,
ndo apenas apresentam um carater pedagogico, mas também um carater punitivo. Sob o
aspecto pedagogico tais medidas deveriam, ao menos em tese, ajudar o adolescente na
formacdo de seu carater, na melhora do comportamento social, na compreensdo da palavra
cidadania.

Neste sentido, cabe observar que a aplicacdo das medidas socioeducativas, com 0
intuito exclusivo de reeducar, pela busca e formacdo de “bons cidaddos”, frente aos atuais
valores, tende, unicamente, ao fracasso, vez que se trata de medida superficial, ou seja, para
que represente a solugdo do problema, reformas estruturais devem ocorrer e direitos devem
ser respeitados.

Outro fator que interfere na eficacia das medidas socioeducativas é a demora na
resposta do Estado, pois, ainda que os processos de menores infratores tenham prioridade
frente aos demais, demoram a ser sentenciados. Ocorre, muitas vezes, inclusive, de o menor

vir a praticar novos delitos, antes mesmo de ser processado e julgado pelo primeiro.

3.1.1 Ato infracional

Os adolescentes, ou seja, menores de 18 anos, como Viu-se, sdo inimputaveis, assim,

ndo respondem criminalmente como os adultos, ndo sendo condenados, penalizados. Os



40

menores sdo tratados diferentemente & medida de suas diferencas, assim, ndo se diz que
praticaram crime ou contravenc¢do, mas atos infracionais.

No Brasil, a resposta do Estado, frente a pratica dos atos infracionais, perpetradas
pelos menores infratores se da por meio de medidas de protecéo e medidas socioeducativas, a
depender do caso. Vale, pois, observar o que é ato infracional.

O conceito de ato infracional, é observado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente
em seu artigo 103, quando diz: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime
ou contravengao penal”.

O ato infracional é assim perfeitamente identificAvel na legislagdo vigente. Em
obediéncia do principio da legalidade, somente se verifica quanto a conduta do infrator se
enguadrar em algum crime ou contravencao previsto na legislacdo em vigor.

Assim, toda infracdo prevista no Codigo Penal, na Lei de Contravencdo Penal e Leis
Penais esparsas, quando praticadas por uma crianga ou adolescente, correspondem a ato

infracional.

Observe, contudo que um mesmo ato pode ser considerado ato infracional ou ndo,
dependendo do contexto em que for praticado. Uma ofensa verbal, por exemplo, quando
dirigida a um professor pode ser caracterizada como mero ato de indisciplina. No entanto,
dependendo da forma como foi dirigida, pode constituir ato infracional, pois, podera estar
caracterizando crime de ameaca, injdria e/ou difamacao.

Assim, para que o Estado possa impor a medida socioeducativa sera necessario gque a
conduta do adolescente seja culpavel e antijuridica. Portanto, ndo havera ato infracional se
ndo houver a figura tipica penal o prevendo.

Nas palavras de Aquino (2012) “ato infracional ¢ uma ac¢@o condenavel, de desrespeito
as leis, a ordem publica, aos direitos dos cidadaos ou ao patriménio, cometido por criangas ou
adolescentes”. Para ele, a caracterizagdo do ato infracional, observancia-se ao principio da
legalidade, uma vez que se verifica se a conduta € tipica, antijuridica e culpavel.

O ato infracional assim pode consistir em crimes contra o patriménio (furto, dano,
receptacdo, etc.), crimes contra a pessoa (ameaca, lesdo corporal, homicidio, etc.), ainda, em
trafico ilicito de substancia entorpecente, ou mesmo conducdo de veiculo auto motor sem
habilitac&o.

Em resposta a pratica do ato infracional, como ja foi mencionado, aplicam-se as

medidas socioeducativas, presentes no art. 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
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sendo elas: adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de servigos a comunidade,
liberdade assistida, regime de semiliberdade, internacédo em estabelecimento educacional.

N&o apresenta o Estatuto da Crianca e do Adolescente, por outro lado, apenas,
medidas protetivas no sentido de transformar valores e impedir a criminalidade infantil, mas
serve de instrumento de garantia dos direitos elementares a dignidade da pessoa humana.

No mais, as medidas socioeducativas tém como fim um contetdo educativo, e este é
aquele capaz de auxiliar. Em se tratando de adolescentes infratores significa auxilio na
solucdo de problemas internos, ligados, muitas das vezes, a padrdes sociais pré-estabelecidos.
Quando a marginalidade ndo for fruto da propria condicdo social — miserabilidade e
desenvolvimento indigno.

Juarez de Oliveira, citado por Liberati (2006), entre outros autores, acreditam que
além da natureza pedagdgica seria também retributivo, sancionatério. Nestes termos, observe:

[...] manifestagdo do Estado, em resposta ao ato infracional, praticado por menores
de 18 anos, de natureza juridica impositiva, sancionatéria e retributiva, cuja
aplicacdo objetiva inibir a reincidéncia, desenvolvida com finalidade pedagdgica-
educativa. Tem carater impositivo, porque a medida é aplicada independente da
vontade do infrator — com excecdo daquelas aplicadas em sede de remig&o (sic), que
tém finalidade transacional. Além de impositiva, as medidas socioeducativas tém
cunho sancionatério, porque, com sua a¢do ou omissdo, o infrator quebrou a regra de
convivéncia dirigida a todos. E, por fim, ela pode ser considerada uma medida de

natureza retributiva, na medida em que é uma resposta do Estado a préatica do ato
infracional praticado.

Contudo, como veremos adiante, as medidas socioeducativas ndo vem desempenhando
0 papel que deveria a priori, ou seja, o carater pedagdgico previsto no Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Mesmo porque, a incidéncia de jovens infratores vem aumentando ao invés

de diminuir, assim como a reincidéncia.

3.2 Inimputabilidade Penal

O nosso Cédigo Penal, Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, traz,
expressamente, no seu art. 27 que o menor de 18 anos serd considerado, para efeitos legais,
inimputavel penal.

Isto, pois, significa dizer que ndo estardo sujeitos as regras previstas no Codigo Penal,
mas as normas previstas em legislacdo especial. Tal inimputabilidade pode, ainda, ser

observada, frente ao que dispe o art. 228 da Constitui¢do Federal.
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Em ambos os institutos, de qualquer forma, tem-se por reafirmada a ideia de que o
menor de 18 anos é uma pessoa ainda em estagio de desenvolvimento, e que, por isso, ndo
apresenta maturidade mental suficiente para entender o carater criminoso do fato praticado,
motivo, pelo qual, ndo Ihe pode ser imputado punicao no termos da legislacdo penal.

Neste sentido, em conformidade com o entendimento do jurista FI&vio Monteiro de
Barros (2003), podemos definir, contrariamente, que, pessoa imputavel ¢ aquela que “[...] ao
tempo da conduta, apresenta maturidade mental para entender o carater criminoso do fato e
determina-se segundo esse entendimento”, ou secja, apresenta capacidade para Sser
responsabilizado.

Segundo Damésio de Jesus, "[...] imputabilidade penal é o conjunto de condicdes
pessoais que dao ao agente capacidade para lhe ser juridicamente imputada a pratica de um
fato punivel” (1999, p. 467).

Nas Palavras de Mirabete (2002), falar-se-4 em imputabilidade, quando o sujeito for
capaz de compreender a ilicitude de sua conduta e agir de acordo com esse entendimento.
Visto que, para ele, a responsabilidade depende da compreensdo da antijuridicidade do fato
frente a sua consciéncia. Caso em que, sendo observado o contrario, este sujeito sera
inimputavel. Damasio de Jesus (1999), neste sentido, fala em capacidade de saber que a
conduta é contraria aos mandamentos da ordem juridica.

No mais, ndo podemos confundir inimputabilidade penal com responsabilidade penal,
vez que uma nao exclui a outra. No caso dos menores, 0 que realmente podemos observar € a
existéncia da inimputabilidade penal, j& que os menores nao respondem por suas infracdes nos
termos do Codigo Penal (art. 27), mas frente ao que dispGe o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art. 104). De modo que, ao invés de penas, lhes sdo aplicadas medidas de
protecdo e medidas socioeducativas a depender do caso.

Vale observar que, na fase em que menores e adultos eram tratados indistintamente,
havia diferencas na aplicacao da lei penal, qual seja, a aplicacéo de diminuicao de pena de 1/3
para 0s menores e a equiparacdo dos menores de sete anos aos animais, vez que eram
considerados absolutamente incapazes, e nada Ihes era aplicado (MENDEZ, 1998).

Nesse caminho, o Codigo Penal de 1830 fixava a idade minima de imputabilidade
plena em quatorze anos, observado o critério biopsicolégico. (MIRABETE, 2002).

No que se refere a inimputabilidade adotada pelo Cdédigo Penal Brasileiro, menciona-
se que o critério de caracterizacdo observado, em regra, é o critério biopsicolédgico, no qual a
inimputabilidade depende de causa mental deficiente mais privacdo de entendimento da

ilicitude do fato quando da prética do ato.
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Tal observacdo faz-se necessario, uma vez que aos menores, excepcionalmente, é
aplicado o critério psicoldgico, ou seja, a caracterizagdo da inimputabilidade independe de
comprovacdo de causa mental preexistente, estando respaldado unicamente na “falta de
maturidade da personalidade” (DELMANTO, 2002), ou seja, desenvolvimento incompleto de
autodeterminacdo e quanto a ilicitude do fato.

Considera-se, que o0s jovens, mesmo frente a tanta informacdo, e apesar de
compreenderem, desde cedo, que determinadas condutas sdo erradas, como, por exemplo,
bater no coleguinha, eles quando na préatica de infracdes ndo dispde de amadurecimento, uma
vez que isto so se adquire com o tempo.

Acrescente-se que na esfera penal em nada repercutird a emancipagao, ou seja, mesmo
o menor sendo civilmente emancipado, continua sendo, aos olhos do Direito Penal,
inimputavel, Ihe sendo aplicado o disposto na legislacdo especial.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé quais medidas serdo aplicadas aos
menores em caso de préatica de acdo criminosa, podendo ir, desde uma simples adverténcia a
internacdo em estabelecimento adequado.

Assim, apesar de a sociedade acreditar que 0s menores se mantém juridicamente
impunes diante da pratica de infragdes, informacdo que, inclusive, é veiculada pela midia, o
que na verdade ocorre é a aplicacdo de consequéncia juridica diferenciada daquelas aplicadas
aos adultos.

3.3 Da Aplicabilidade e Efetividade das Medidas Socio-Educativas Previstas no art. 112
do ECA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz um rol taxativo no art. 112 acerca das
medidas socioeducativas aplicadas em resposta aos atos infracionais praticados (menores
infratores). S&o elas:

| — adverténcia;

Il - obrigagdo de reparar o dano;

I11- prestacdo de servigo & comunidade;
IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semiliberdade;

VI- internacdo em estabelecimento educacional;
VII- qualquer uma das previstas no artigo 101, 1 a V1.

Possuem cunho pedagdgico e social, podendo ser aplicadas de forma isolada ou
cumulativamente, e substituidas a qualquer tempo como resposta proporcional aos atos

infracionais. Neste sentido, diz Silva (2000):
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[...] as chamadas medidas socio-educativas, que podem ser aplicadas de forma
isolada ou cumulativamente, bem como substituidas a qualquer tempo (ECA, 113
c/c art. 99), e que sdo: adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de
servicos a comunidade, liberdade assistida, semiliberdade e internacdo (ECA, art.
112, 1a VI).

A aplicacdo das medidas sécio-educativas devera levar em conta a capacidade de
cumprimento, as circunstancias e a gravidade da infracdo, conforme se observa do proprio
artigo 112, paragrafo 1°.

A aplicacdo das medidas socioeducativas deve ocorrer juntamente com o trabalho
desenvolvido pelo assistente social, de reintegracdo do menor em sociedade, por meio da
conscientizacdo da ilicitude do ato praticado, acompanhamento e orientagéo.

A obrigacdo de reparar danos por sua vez, esta tratada no art. 116 e paragrafo Unico,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, é aplicada nos casos de ato infracional com reflexos
patrimoniais, visando ressarcimento do dano sofrido e o restabelecimento da condicéo
anterior ao fato. Apresentando, dentre todas as medidas, a de maior efeito pedagdgico.

A prestagdo de servigos a comunidade consiste na realizacdo de tarefas gratuitas a
comunidade (hospitais, escolas, etc.), mediante fiscalizacdo e acompanhamentos, com intuito
de edificar um sentimento de solidariedade, observando um limite maximo de seis meses e
carga horaria de 8 horas semanais.

A liberdade assistida estd prevista nos artigos 118 e 119 do Estatuto da crianca e do
adolescente. Tem como fim, assim como as demais, acompanhar, auxiliar e orientar o menor
infrator de que sua conduta vai contra os ditames sociais. VVolpi (2008) chama essa medida de
intervencdo educativa, uma vez que cabe ao orientador o apoio e a supervisdo da autoridade
competente.

Por sua vez, a semiliberdade, prevista no art. 120 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, trata-se de medida parcialmente privativa de liberdade, que mantém seu carater
pedagogico, no qual o menor é recolhido em instituicdo especializada durante a noite. A
efetiva aplicacdo da referida medida se da por meio de equipe multidisciplinar, que, além de
supervisionar, é encarregada de encaminhar semestralmente, ao juiz, relatorios dando conta
do cumprimento das atividades e da existéncia de estabelecimentos apropriados.

A medida de internacdo é mais severa entre todas, uma vez que acarreta em privacéo
de liberdade. E aplicada em ultimo caso, pelo principio da excepcionalidade e devido a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Contudo, vale observar que possui carater

educativo e ndo punitivo.
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O art. 122 do Estatuto da Crianga e do Adolescente traz as hipdteses de aplicacéo da
medida de internagdo. Esta entre elas a reiteracdo de atos infracionais graves e o
descumprimento injustificado de outra medida. Veja o artigo:

Art. 122. A medida de internacdo s6 poderéa ser aplicada quando:
| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a
pessoa,;

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves;
I11 - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.

Configura-se totalmente ilegal a manutencdo de menor infrator em instituicdo
penitenciaria, ainda que pelo prazo de surgimento de vaga em instituicdo propria e condizente
ao cumprimento da medida socioeducativas aplicada.

A efetividade na aplicacdo das medidas socioeducativas no Brasil encontra, ainda
hoje, 6bice na auséncia de centros de reabilitacdo, quando ndo, no estado precario das
existentes. Caberia, pois, ao Estado construir e aparelhar casas de internagéo, quantas fossem

necessarias em cada localidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em relacdo ao tema estudado, qual seja a Protecdo do Menor Frente ao Estatuto da
Crianga e do Adolescente e 0 Reflexo disso nos Institutos da Guarda e da Tutela foi realizado
a partir de pesquisa bibliografica, sendo usado o metodo indutivo e ser levantados alguns
dados que demonstrem propostas e forma de melhorias na questdo relativa dos menores
estarem ou ndo acerca a guarda dos pais ou responsaveis.

A presente pesquisa serviu para refletir acerca dos problemas ligados & guarda e a
tutela no Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como acerca da aplicabilidade das
medidas socio-educativas, frente a protecao garantida ao menor.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo uma legislacdo especial, possui um
aspecto muito relativo e abrangente, dando todo apoio que uma crianga precisa para
sobreviver, com o objetivo de alcancar novos rumos para o futuro dos menores.

Em seu artigo 19, por exemplo, destaca a importancia da convivéncia familiar e
comunitaria do menor, desde que propicia ao seu desenvolvimento, isto e, enquanto norma
especifica, regula a questdo do menor enquanto sujeito de direito e deveres.

No que se refere as obrigacGes dos menores, 0 ECA direcionou sua preocupacdo a
situacdo dos menores infratores. E certo que a efetividade das medidas socioeducativas esta
basicamente interligada a estrutura estatal para sua correta aplicabilidade. A auséncia dessa
estrutura acaba por tornar as medidas ineficientes frente a questéo, causando, por vezes, um
sentimento de impunidade dos menores frente a sociedade.

A criminalidade infanto-juvenil e o alto indice de reincidéncia, ha muito deixou de ser
um problema exclusivamente politico-social, refletindo negativamente no mundo juridico,
uma vez que ao se apresentar ineficaz frente o intuito de resgatar, educar e regenerar 0S
menores infratores, através das medidas de carater assistencial, acaba semeando o sentimento
de impunidade na sociedade.

Uma vez que o destino da crianca e do adolescente € muito importante, a guarda em
ambas as modalidades e da tutela ganharam espaco no ECA, ou seja, devem tais institutos
corroborar com a protecdo do menor (crescimento e desenvolvimento completo), afastando
estes de casos de omissdo, abuso ou negligéncia.

A tutela no ambito patrimonial e a guarda na seara moral, material e educacional

cumprem, destarte, funcdo importante tendo de adaptar-se as exigéncias constitucionais de
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prioridade absoluta do interesse do menor, contribuindo para evitar o abandono e o descaso
para com menores e para permitir-lhes um feliz aprimoramento moral, psiquico e social.

Pode ser que o descaso para com os direitos do menor fagca com que ele haja com o
mesmo descaso para com a sociedade. Essa consciéncia é essencial para a efetivacdo das
medidas socioeducativas e das medidas protetivas constantes no ECA.

Assim, ndo necessario se faz a edi¢do de novas normas que tratem da situacdo dos
menores, bastando que haja o fiel cumprimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, para
que estes sejam postos a salvo, viabilizando a reducéo da criminalidade infanto-juvenil, bem
como o sentimento de impunidade existente na sociedade.

Nesse contexto, a familia substituta, enquanto presenca, amor e educacdo na vida dos
menores vém oportunizar um desenvolvimento mais saudavel a estes, contudo, a depender da
idade da crianga, sem que possa neutralizar totalmente as experiéncias anteriores por eles
vivenciadas (maus tratos, agressao, etc.).

Vale destacar que, ainda hoje, uma grande parcela de criangas nos estados do nordeste
sdo vitimas de trabalho infantil e abuso sexual.

Em muitos Estados os problemas como falta especializacdo nas varas, maior
investimento na capacitacdo de magistrados e na formulacdo de uma equipe interdisciplinar
trabalhando. O que demonstra que um dos maiores obstaculos enfrentados pelo ECA esta na
falta de efetividade das politicas publicas, sendo necessario o fortalecimento dos Conselhos
dos Direitos da Infancia e da Adolescéncia, ja que sdo eles que acompanham a execucao
dessas politicas de atendimento aos menores.

A despreparacgdo e o desconhecimento da norma, ainda hoje, é algo comum, por outro
lado, de nada adiantaria todos a conhecé-la, sem que houvesse uma aplicacdo pratica. De
maneira que ndo é exagero afirmar que a sociedade brasileira tem uma longa caminhada em
prol do bem estar das criancas e dos adolescentes.

Desse modo, destaco, mais uma vez, a importancia de se buscar a efetividade da
norma, e aqui ressalto a importancia de haver uma preparacao dos integrantes dos Conselhos
Tutelares, visando o correto desenvolvimento da atividade enquanto 6rgdos municipais que
zelam pelos direitos dos menores.

Além disso, acredito que a criacdo de atividades socioeducativas, vale dizer, a criagcdo
de projetos e atividades extracurriculares que mantivessem as criancgas fora das ruas e dos
seus perigos, também tenderiam ndo apenas a ajudar no pleno desenvolvimento dos menores,

como os manteria afastados do mundo do crime.
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Portanto, uma vez considerados centro da preocupacdo do Estado, necessarios se
fazem ajustes sociais, a fim de que a sociedade em um contexto avancado e integrado

viabilize a todos menores oportunidades.
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