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Instrumentos para a protecao dos filhos frente aos proprios pais

Maria Celina BODIN DE MORAES"

The history of childhood is a nightmare from which
we have only recently begun to awake.

— L. DE MAUSE

L'enfant est une personne.
— F.DoLto

RESUMO: Dado que o principio do melhor interesse da crianca tem significado,
basicamente, a transferéncia do paternalismo do pai, antigo titular do patrio-
poder, para o Estado Juiz — funcionando este como o fiel da balan¢a em
decorréncia da igualdade de direitos entre os pais na criacao dos filhos —,
cumpre refletir sobre a suficiéncia, ou nfo, dos direitos que o ordenamento
juridico brasileiro vém pondo a disposicdo dos filhos menores para que
exercam autonomamente algumas escolhas, compativeis com a sua
maturidade, acerca de sua propria vida. Além disso, devido a diminuta
utilidade juridico-social das ferramentas tradicionais de perda e de suspensao
do poder familiar, como remédios seja para maus tratos domésticos seja para
abusos em relagdo a autonomia existencial infantojuvenil, busca-se examinar
os outras institutos, criados posteriormente pela jurisprudéncia e pela
legislacao brasileiras, com o objetivo de proteger criancas e adolescentes no
ambito do seu niicleo familiar, mediante a garantia da titularidade bem como
do exercicio de direitos especificos.
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parental e a guarda compartilhada; — 8. O direito de ser assistido, criado e
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ABSTRACT: Considering that the principle of the best interest of the child has
frequently meant no more than the transfer of paternalism from the father
to the judge, it is necessary to reflect on the sufficiency of the rights that the
Brazilian legal system has made available to minors, so that they
autonomously exercise certain choices about their life, in a compatible way
with their maturity. Moreover, due to the small social utility of loss and
suspension of family power as remedies for domestic abuse and disrespect
for the existential autonomy of children, this study seeks to examine the other
instruments, later created by Brazilian jurisprudence and legislation, to
protecting children and adolescents within their family nucleus,
guaranteeing them the ownership and the exercise of specific rights.

KEYwoRDS: Family Law; Principles, Children’s Protection; Human Dignity;
Democratic family; Children’s rights.

1. Introducao

Houve um tempo em que os filhos eram considerados propriedade do pai de familia, que
tinha poderes de vida, morte e liberdade sobre eles.! Depois, e até quase o iluminismo
francés, as criancas eram seres praticamente inexistentes. Antes do Emile de Rousseau,?
as criancas eram vistas como pequenos adultos e, embora ndo tivessem qualquer
liberdade para se expressar, tinham a obrigacao de trabalhar.3 A recepg¢ao entusiastica a
obra de Rousseau decorreu da descoberta da “infancia”, no séc. XVIII, como um periodo

diferente em relacao a vida adulta.4

Com Rousseau teve inicio uma espécie de movimento de libertacdo infantil. A ideia de
que a crianca tem direitos, embora lentamente, espalhou-se pela Europa e no séc. XIX
surgiram os primeiros movimentos pelos direitos das criancas de serem criancas; a esses

se deve, por exemplo, a criacao do “jardim de infancia”.5s Rousseau aspirava perpetuar a

1 Lei das XII Tébuas, Tabua IV (450 a.C). Segundo Moreira Alves, a patria potestas (patrio poder), isto é, o
conjunto de poderes que o pater familias tem sobre a pessoa e os bens de seus filis familias, é uma instituicao
exclusiva do direito romano. No principio, seus poderes sdo absolutos e podem ser comparados aos de um
déspota. Pouco a pouco, porém, vao abrandando até que se aproximam do conceito moderno, embora o
instituto tenha sempre conservado duas caracteristicas: a titularidade pelo ancestral masculino mais remoto
e a vitaliciedade. (José Carlos MOREIRA ALVES. Direito Romano. 172 ed. rev. e atual. 2016, p. 621).

2 Jean-Jacques ROUSSEAU. Emile ou de UEducation. Traité d’éducation ou, aussi bien, un traité sur U'art de
former les hommes’. 5 vol., 1752. Os quatro primeiros volumes, ordenados cronologicamente, descrevem a
educacio ideal de um menino ficticio, Emile, e abordam as questdes educacionais que surgem a medida que
ele cresce. O ltimo livro trata da educagdo de meninas, também por meio de uma personagem ficticia,
Sophie, criada e educada para ser a esposa de Emile. Por ironia, os 5 filhos de Rousseau foram colocados no
orfanato.

3 Ver a conclusao, infra.

4 Philippe ARrIES. Historia social da infancia e da familia. Rio de Janeiro: Gen-LTC, 1981, segundo o qual a
infancia é, de fato, uma invencdo moderna.

5 M. T. H MANN and E. PALMER PEABODY. Moral Culture of Infancy and Kindergarten Guide. New York, J.
W. Schemerhorn, 1870. Disponivel em <http://www.archive.org/details/moralcultureinfoopeabgoog,
acesso em 11 dez. 2018.
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infancia como modelo de virtude porque acreditava na bondade e na inocéncia dos
infantes em oposicdo a corrupgao e a degeneracao dos adultos. Seu objetivo esta refletido
no art. 31 da Convenc¢ao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca que declara o

direito da crianca ao lazer e a aprender brincando.¢

Foi essa mesma Convencao, do final do séc. XX, a inaugurar o novo paradigma ao
determinar a aplicacao primordial do principio do melhor interesse da crianca. Dispoe o
seu art. 3°, 1. “Todas as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicoes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou

orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca”.

No inicio do séc. XXI, surgiu a primeira geracao nao servical em relacao aos pais, isto é,
de quem nao foi exigida, como regra primordial, a obediéncia, o servilismo e o respeito.”
A chamada “geracao Y” foi acusada até mesmo de certa tirania, tendo nascido quando ja
estava em vigor o principio do melhor interesse da crianca, tendo tido seus pais imensa
dificuldade em dizer-lhes “nao”; 8 tornou-se uma geracao que exerce facilmente seu
poder de critica, achando-se praticamente em igualdade de posi¢does com seus pais,
professores e chefes. A geracao Y é, de fato, diferente. Todos os discursos sobre como
criar os filhos, propugnados por educadores, psicdlogos, médicos, pedagogos também
passaram a partir do pressuposto de que a “individualidade da crianca” deve ser mantida

a todo custo.

Trata-se, de fato, da primeira geracao criada como a “dona da casa”, protagonista das
preocupacgoes familiares e centro dos cuidados concernentes a sua educacdo — ao
contrario das geracOes anteriores, em que a crianca era normalmente considerada
apenas mais um membro da familia, e tinha sua personalidade definida, em grande

parte, como um reflexo da personalidade dos pais. O modelo anterior, a chamada geracao

6 Art. 31,1 — Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca ao descanso e ao lazer, ao divertimento e as
atividades recreativas proprias da idade, bem como a livre participacdo na vida cultural e artistica; 2 — Os
Estados Partes promoverdo oportunidades adequadas para que a crianga, em condicoes de igualdade,
participe plenamente da vida cultural, artistica, recreativa e de lazer.

7 Sobre os estudos geracionais, v., dentre outros, William STrAUSs & Neil HOWE. Generations: The History
of America’s Future, 1584 to 2069. New York: Perennial-HarperCollins, 1992.

8 Contardo CALLIGARIS. Tirania Infantil. Folha de Sao Paulo, 12.02.2009, o qual afirma: “(...) para ser pai e
mae € preciso ser reconhecido e amado como pai e mae; o respeito nio é nem gratuito nem “natural’: ele é
ganho como se ganha o afeto do outro em qualquer relacdo. Os pais modernos devem, em suma, conquistar
(e manter) seu lugar no coragao e na cabega dos filhos. Sem isso, eles param de ser pais. Portanto, a cada vez
que eles impdem um castigo ou fincam o pé, eles sdo corroidos pelo medo de perder seu proprio lugar de pai
e mae, porque 1) as criancas poderiam deixar de améa-los; 2) eles mesmos estariam, naquele instante,
deixando de amar suas criangas. Certo, na hora da irritagdo, amamos menos nossos rebentos; problema: se
o amor € condigao dos lacos, eis que a familia é ameacada de dissolugdo por nossa “severidade”. Disponivel
em https://www1.folha.uol.com.br/fsp/ilustrad/fq1202200929.htm. Acesso em 30 nov. 2018.
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X, nao representava uma infancia qualitativamente melhor ou pior, nem, muito menos,
uma educacao desprovida de afeto; eram simplesmente diferentes os parametros
culturalmente compreendidos como a melhor criacdao possivel para as criancas naquele

periodo.?

No ambito familiar, isso significou que os pais da geracao Y nao foram, também talvez
pela primeira vez, modelos para seus filhos. Como os pais de todas as épocas e lugares,
esses pais dessa geracao também queriam a sobrevivéncia de seus filhos. A diferenca é
passou-se a trabalhar com ideias distintas, até mesmo opostas, sobre o significado de
sobrevivéncia. Como salientou Allan de Botton: “Nao é mais suficiente aprender a
obedecer, praticando a arte da submissao e da deferéncia. O que conta atualmente sao
qualidades como confianca, criatividade e originalidade”. Com efeito, de acordo com
Bauman, “pela primeira vez na histéria moderna, percebeu-se que as diferencas entre os

seres humanos e a falta de um modelo universal vieram para ficar”. **

Tudo isto resultou na atual mudanca paradigmatica da familia em nosso tempo: a
necessidade de maior protecao da crianca e do adolescente em relacao aos proprios pais,
a propria familia. Antes essa protecao era desnecessaria? Era certamente menos
imprescindivel porque os principios do respeito e da obediéncia impediam maiores
conflitos e porque a educacido estava, normalmente, diluida entre avods, primos, tios,
familias grandes e que contavam, portanto, uma rede de apoio diversificada, além de
sofrer grande influéncia da religido catélica no Brasil. A grande familia praticamente
desapareceu e a relacao no ambito da familia nuclear de pessoas originais, criativas e
completamente diferentes é muito mais intensa e, portanto, ainda mais conflituosa,

quando ausentes as tradicionais instancias de mediacao.

Aqui se pretende examinar a utilidade dos instrumentos ja postos a disposicao para essa
protecao bem como propor, ao pensamento juridico nacional, um renovado paradigma
no que tange as relagdes paterno-filiais, em que as criancas e os adolescentes, embora
continuem a demandar assisténcia e protecdo, passam a deter, cada vez mais, a
capacidade de exercicio e, assim, de realizacdo de seus proprios direitos e interesses.
Tudo isso em oposicao a ideia de criancas serem absolutamente incapazes e, portanto,

sempre e tao somente destinados a submeter-se ao dever de respeito contraposto ao

9 Essa geracdo sofreu no Brasil os reveses da década perdida dos anos 80 e, aprendeu, com as dificuldades
enfrentadas por seus pais, a ser colaborativa em relagao aos mais velhos.

10 Alain de BOTTON. A ldgica de ser pai e mae em tempos modernos. BBC Brasil, de 10.08.2011. Disponivel
em https://bbc.in/2LxyzuR. Acesso em 30 nov. 2018.

1 Zymunt BAUMAN. Sobre educacg@o e juventude: conversas com Ricardo Mazzeo. Rio de Janeiro: Zahar,
2013.
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poder juridico parental — obedientes, portanto, as escolhas de outrem, sejam os pais,

seja o Estado Juiz.

2. As relacoes familiares entre publico e privado

Na Republica, Platao sugere que as criancas deveriam ser removidas dos pais ao nascer
para serem criadas e educadas pelo Estado. Nenhum vinculo parental deveria
permanecer entre pais e filhos”™2. O mesmo se diga dos modelos fascistas do séc. XX,
dentre as tantas ondas ciclicas que ocorreram ao longo dos tempos nessa complexa tarefa

de ajudar um filho a crescer.s

Na realidade, hoje a protecao do melhor interesse da crianca, como clausula geral que é,
depende da interpretacao do juiz (do Estado, portanto), trazendo para a esfera publica
uma problematica que até ha pouco era propria, e exclusiva, da opacidade da vida
privada. Com efeito, entende-se que como os filhos menores nao estao em condicoes de
se protegerem por si sos, o legislador e o juiz tomam a si o encargo de tutela-los em face
de todos, inclusive de seus proprios pais. A lei cada vez mais garante aos filhos protecao

e liberdades, atribuindo aos pais deveres e responsabilidade.

O termo “responsabilidade” é o que melhor define hoje a relacao de parentalidade. Trata-
se de uma relacdo assimétrica, entre pessoas que estao em posicdes diferenciadas, sendo
uma delas dotada de efetiva vulnerabilidade. Esta relacdo é, ao menos tendencialmente,
permanente, sendo custoso e excepcional o seu término — de fato, a perda ou a suspensao

do poder familiar somente ocorre em casos de risco elevado ou de abuso.4

O exercicio do poder familiar sempre foi o0 denominador comum das regras de direito de
familia e significou, relativamente ao contexto historico, maior ou menor poder de
protecdo e de exploragdo, autoridade e autoritarismo, de exigéncia de respeito e de
obediéncia. Embora o poder familiar tivesse tido sempre o mesmo significado, um poder

contraposto a um dever de respeito, seu conteido variou ao longo da historia, em

2 W, Omar KOHAN. Infancia e educacgao em Platdo. Disponivel em
www.scielo.br/pdf/ep/v29ni/ao2v29ni.pdf, acesso em 20 set. 2018.

13 Luiz Edson FACHIN. Familias: entre o Ptiblico e o Privado. In: Rodrigo da Cunha PEREIRA (Org.). Familia:
entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2012.

14 Assim, por exemplo, embora a Italia tenha decidido unificar o status de filiacio somente em 2012, pondo
finalmente termo a distin¢ao entre filhos legitimos, ilegitimos e adotivos, — mudanca que ocorreu no Brasil
antes dos anos 80 —, em 2013, por meio do Decreto legislativo 154/2013 o legislador italiano avancou, em
relacdo aos demais ordenamentos, ao determinar a substituicio do termo “potestd” pela expressdo
“responsabilita genitoriale”, em todos os artigos do Codice civile.
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modelos diferenciados: primeiro, a notbéria e mais longa abordagem de indole
proprietaria; depois, o modelo do melhor interesse da crianca. Uma terceira corrente,
capitaneada por John Eekelaar e Michael Freeman,'s defende uma abordagem baseada

nos direitos da crianca e, correspectivamente, em deveres e responsabilidades dos pais. 1

No modelo tradicional, a relacdo conjugal indissolivel era o que fundava a familia;
portanto, era considerada o seu nicleo central, o eixo de estabilidade em relacao ao qual
os membros orbitavam. A liberdade estava ausente; basta lembrar que os homens
casados nao podiam, nem se quisessem, reconhecer a filiacao fora do casamento'” —regra
absoluta que foi sendo aos poucos relativizada, até sua completa eliminacdo pelo
constituinte de 1988. A relacdo parental de fato, dita “ilegitima” — isto é, nao legitimada
pelo casamento — contrariava a moralidade juridica da época e, consequentemente, devia

ser repudiada a todo custo, para nao prejudicar a “paz doméstica”.:8

Em 1965, uma escola piblica em Iowa suspendeu trés adolescentes por usar bragadeiras
pretas na escola para protestar contra a Guerra do Vietna. Suas familias entraram com
uma acao e, em 1969, o caso chegou a Suprema Corte americana. A Corte determinou,
entdo, que o estabelecimento escolar violou os direitos de liberdade de expressao dos
estudantes. As bracadeiras eram uma forma de discurso simbolico, que a Primeira
Emenda protege. O protesto silencioso nao interferiu na capacidade da escola de operar
normalmente e, portanto, a restricdo da escola aos direitos de liberdade de expressao dos

alunos nao se justificava.?

A partir da década de 1970, nos paises ocidentais, um dos principios norteadores da
familia passou a ser o respeito, tanto dos maridos com relacao as mulheres, quanto dos
pais em relacdo aos filhos — com o reconhecimento destes como “pessoas em
desenvolvimento” — alterando significativamente as relacoes de autoridade antes

existentes entre os seus membros. Como ja mencionado, os individuos das sociedades

15 Sobre a posicao do autor, v. Priscilla ALDERSON. Michael Freeman'’s View of Children’s Rights and Some
Ideas Arising from His Views. Law in Society: Reflections on Children, Family, Culture and Philosophy.
Essays in Honour of Michael Freeman. (2015). Disponivel em
https://doi.org/10.1163/9789004261495_012. Acesso em 15 nov. 2018

16 John EEKELAAR. The Emergence of Children’s Rights (1986) 6, Oxford Journal of Legal Studies 161; John
ToBIN. Courts and the Construction of Childhood: A New Way of Thinking. Law and Childhood Studies:
Current Legal Issues. Oxford: Oxford University Press, 2012

17 CC1916, art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos nao podem ser reconhecidos.

18 Embora ainda se consiga encontrar resquicio desse tipo de prote¢ao no Cédigo de 2002 — por exemplo, o
art. 1.611 estabelece que “o filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos conjuges, ndo podera
residir no lar conjugal sem o consentimento do outro”.

19 Tinker v. Des Moines Independent Community School District de 1969 [393 US 503, 511].


https://brill.com/search?f_0=author&q_0=Priscilla+Alderson
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contemporaneas nao podem ser comparados aos das geracoes precedentes, dado o

imperativo atual de tornarem-se individuos originais e unicos.

A familia, entdo, modificou-se para criar tais individuos, podendo-se identificar dois
momentos distintos ao longo do séc. XX. Até o final da década de 1960, a comunidade
familiar ainda agia como uma unidade totalizadora, a servico da qual orbitavam seus
membros; a partir de entdo, passa a caracterizar-se por uma nova concep¢ao dos
individuos em relacio a seu grupo de pertencimento, na medida em que eles se tornam,
como membros, mais importantes do que o conjunto familiar: o individuo dnico, cuja

“intima natureza” deve ser respeitada e incentivada.2°

A familia institucionalizada, com base no casamento, do séc. XX corresponde a atual
familia democratizada, criada e protegida pela Constituicao de 1988, cujos protagonistas
sao os filhos. Desse microcosmo comecam a ser partes integrantes aspectos que antes
ficavam da porta para fora: direito ao respeito,2! garantia de liberdade de crenca, 22
protecao em face da sindrome da alienacao parental,23 garantia do estado de filiacao,?4
direito de conhecer as origens genéticas, 25 averiguacdo oficiosa da paternidade, 26
presuncao legal de paternidade em caso de recusa ao exame de DNA27, responsabilizacao

civil por abandono moral?® foram alguns dos instrumentos postos, nos altimos anos, a

20 Considera-se como caracteristica da pés-modernidade o individualismo social: os planos de vida e o
proprio conceito de felicidade deixam de ser herdados do pertencimento a grupos (familia, partido politico,
comunidade religiosa etc.) e passam a ser construidos pelo proprio individuo, a cada momento. A vida passa
a ser vista de modo epis6dico, com a constante necessidade de redefini¢do da identidade pessoal, cada vez
menos cogitando-se de projetos de vida a longo prazo.

21 Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA): “Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais”.

22 ECA, art. 16, III.

23 Lei n. 12.318/2010, dita Lei SAP.

24 Na doutrina, por todos, Paulo Luiz Neto LoBo. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética.
Uma distin¢ao necesséria. Revista CEJ. Brasilia, n. 27, out./dez. 2004, p. 47-56.

25 [bidem.

26 Lei n. 8560/1992, que no art. 4° ja previa que “o filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu
consentimento, disposi¢ao hoje constante do art. 1.614 do Codigo Civil, acrescido do seguinte trecho: “e o
menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipacao”.
27 Lei n. 12.004/2009. Para uma solucao diversa, impondo a realizagdo do exame, v. TJRJ, 62 C.C., Ap. Civ.
2009.001.31427. Rel. Des. Nagib Slaibi, j. 07.04.2010.

28 Nesse ponto, ressalte-se a relevante inflexdo no pensamento da Terceira Turma do STJ, através do voto
condutor da Min. Nancy Andrighi: “(...) Aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢ao biolbgica e
legal de cuidar, que é dever juridico, corolério da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O
amor diz respeito a motivagio, questdo que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e
impossibilidade de precisa materializagdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da
religido. O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela
possibilidade de verificagdo e comprovagdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliacio de acoes
concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; a¢des voluntarias em favor da prole;
comparacOes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serao trazidas a apreciacao do julgador, pelas partes”. (STJ, 32 T., REsp 1.159.242, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 24.04.2012). No entanto, recentemente, os ventos no STJ mudaram novamente (v. item
8, infra). No mesmo sentido, posiciona-se ampla doutrina, remetendo-se aqui apenas a Maria Celina BopIN
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servico da protecao dos filhos em face de seus proprios genitores. Outros ainda foram a
guarda compartilhada,29 o direito a visita dos avos,3° os alimentos gravidicos,3* o
reconhecimento de parentesco socioafetivo, 32 e a proibicdo de castigos fisicos. 33

Veremos, em seguida, alguns desses instrumentos.

3. A construcao constitucional da familia democratica

A Constituicdo Federal de 1988, refletindo a nova realidade, dedica seus artigos 227 a
230 a tutela das pessoas portadoras de vulnerabilidade, consignando-lhes protecao
especial em razao de déficit psicofisico causado por algum tipo de fragilidade. Por isso, a
crianca, o adolescente, o jovem, o deficiente fisico e o idoso recebem tutela diferenciada,
com referéncias especificas a sua dignidade, reforcando, ainda mais, o valor dos direitos
fundamentais previstos para a pessoa humana de maneira geral. Além dessa tutela
especial, as pessoas em desenvolvimento (criancas e adolescentes) recebem protecio
prioritaria, conferindo-se- lhes, por esta razao, enfoque diferenciado, mesmo dentre os

portadores de vulnerabilidade.

O art. 227 da Constituicao é resultado dessa inflexao hermenéutica sobre a relevancia
dos direitos da crianca e do adolescente. Tamanha € a inovacao quanto ao tratamento da
populacao infanto-juvenil por uma Constituicao, que dedica a crianca e ao adolescente
um dos mais expressivos textos consagradores de direitos fundamentais da pessoa
humana, cujo contetado foi, posteriormente, explicitado pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente. A familia democratica nada mais é do que a familia em que a dignidade de

DE MORAES. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista brasileira de direito de familia, n. 31, 2005,
p- 39-66 e Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e responsabilidade civil, Revista Forense,
v. 102, n. 386, jul./ago. 2006, p. 183—201.

29 Lei n. 11.698/2008, modificada pela Lei n. 13.058/2014.

30 Lei n. 12.398/2011, que acrescenta paragrafo tinico ao art. 1.589 do Codigo Civil.

3t Lei n. 11.804/2008, cujo art. 6° dispoe: “Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara
alimentos gravidicos que perdurarao até o nascimento da crianca, sopesando as necessidades da parte autora
e as possibilidades da parte ré”.

32 Na doutrina, dentre outros, Silmara CHINELATO. Comentdrios ao Codigo Civil. v. 18. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 63 e ss. e Paulo Luiz Neto LoBo. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da Stimula n. 301 do STJ.
In R. da Cunha PEREIRA (Coord.) Familia e dignidade humana. IBDFam, 2006, p. 795-810. Na
jurisprudéncia, STJ, 29.02.2012: “Exame de DNA negativo ndo basta para anular registro de nascimento.
Para obter éxito em agdo negatdria de paternidade é necessario comprovar a inexisténcia de vinculo genético
e, além disso, de vinculo social e afetivo”. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2012-fev-29/exame-
dna-negativo-nao-basta-anular-registro-nascimento, acesso em 30 nov. 2018.

33 Lei n. 13.010/2014. No Canad4, surpreendentemente, mantém-se em vigor a se¢io 43 do Codigo Penal,
que estabelece que um professor ou um pai pode fazer uso da for¢a para corrigir um aluno ou um filho. V.
The “Spanking” Law: Section 43 of the Criminal Code: Correction of child by force. “43. Every
schoolteacher, parent or person standing in the place of a parent is justified in using force by way of
correction toward a pupil or child, as the case may be, who is under his care, if the force does not exceed
what is reasonable under the circumstances”. [Todo o professor, pai ou pessoa que esteja no lugar de um
dos pais justifica-se em usar a forga por meio de corre¢io para com um aluno ou crianga, conforme o caso,
que esteja sob seu cuidado, se a forga ndo exceder o que é razoavel para as circunstancias]. Disponivel em
<https://www.lawnow.org/the-law-of-spanking/>. Acesso em 20 dez. 2018.
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cada membro é respeitada e tutelada. Do mesmo modo, a familia “dignificada”, isto é,
conformada pelo conceito de dignidade humana, é, necessariamente, uma familia
democratizada. Embora em vias de tornar-se democratica, o que mais cumpre ressaltar
é a aplicacdo do paradigma da diferenca. A propédsito da diversidade familiar, cabe
sublinhar que o fendmeno familiar deixou de ser unitério, tendo deixado o casamento de
ser a unica referéncia constitutiva do grupo familiar. Juridicamente, depois de 1988,
foram admitidas entidades diversas. A Constituicao reconhece, em rol exemplificativo,
estruturas distintas de relacionamento familiar. De modo que outras configuracoes sao
possiveis e até desejaveis. Além das uniOes estaveis, das familias recompostas, das
familias monoparentais, usufruem de protecao hoje também familias homoafetivas e até

mesmo, eventualmente, as familias simultaneas.

Na realidade, o modelo adotado pelo constituinte pressupoe justamente a existéncia de
uma pluralidade de estruturas familiares (redes ou enxames), nenhuma delas podendo
apresentar legitimidade superior, pois que todas manifestam igual potencial de
desenvolver as func¢oes intrinsecas a familia, tais como o cuidado, o respeito e a educacao
das criancas, a solidariedade e a mutua assisténcia entre seus membros. Portanto, uma
das mais importantes consequéncias da mudanca paradigmatica ocorrida no direito de
familia foi a criacao de diversos instrumentos para a prote¢ao da crianca em relacao aos
proprios pais, em relacdo a sua propria familia. Passou-se, assim, do modelo tradicional,
dito proprietario ou nao intervencionista, segundo o qual as criancas s6 tém os direitos
que os pais permitem — ndo sendo admissivel qualquer oposicdo entre pais e filhos
menores —,34 a conscientiza¢ao de que a liberdade individual, se pode pér em risco a vida

de outro, nao pode ser exercida sem restricoes e controle.

A “defesa da ordem social a partir da crianca” diz respeito a uma ideia de parentalidade
completamente diversa da anterior, emoldurada pelo Cédigo Civil de 1916, quando a
autoridade parental tinha apenas duas funcgoes fixadas em lei: a de limitar a capacidade
negocial do menor no mercado e a de educa-lo para a convivéncia em sociedade. Tais
funcgdes, como é facil perceber, eram exercidas tendo em vista a loégica patrimonialista
entdo em vigor, restringindo-se os cuidados parentais, segundo a previsao legal, a
atencao para com os bens dos proprios filhos e a vigilancia com relacao aos bens de

terceiros.

34 Assim, dentre outros, Alfredo C. MoRro. I diritti del minore e la nozione di interesse. In Scritti sul minore
in memoria di Francesca Laura Morvillo, a cura di Ambrosini et al. Milano: Giuffre, 2001, p. 302, segundo
o qual ndo é possivel haver um conflito intrafamiliar porque o direito do genitor e o direito do filho menor
configuram, ambos, situacoes juridicas subjetivas ativas.
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Tem inicio assim um processo lento e gradual de “democratizacao da familia”, a indicar

que a vida familiar passa a ter que combinar escolhas individuais e solidariedade social.

A democracia, neste contexto familiar, implica igualdade, respeito mttuo, autonomia,
protecao da violéncia e integracdo social. Quanto aos filhos, os relacionamentos
familiares democraticos ensejam responsabilidade compartilhada pelo cuidado da
crianca, especialmente com maior partilha de direitos e deveres entre mulheres e
homens. Mais importante, os pais ndo mais tém a missao de transforméa-los em funcao
de principios exteriores; a autoridade parental dilui-se na nocdo de respeito a
originalidade da pessoa do filho, valorizando-se outras qualidades que nao a obediéncia
e a tradicdo. Os pais colocam-se na posic¢ao de ajudar os filhos a tornarem-se si mesmos,

sendo este considerado atualmente o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Se o exercicio do poder na familia ndo pode mais ser visto em funcao de uma hierarquia
entre pais e filhos,35 nem, muito menos, do ponto de vista das relacbes de género,3°
tampouco se pode ver seu exercicio como contrapondo o Estado e a familia. Se, porém,
se entende que o principio do melhor interesse da crian¢a a nada cede, por via obliqua,
esta-se sustentando que é o Estado Juiz aquele que detém o seu contetido.3” Este parece

ser um dos grandes problemas do modelo atual.

A discussdo ampliou-se a ponto de antagonizarem-se as posi¢des: de um lado, a dos
intervencionistas, representantes do principio do melhor interesse da crianca a ser
decidido em ultima ratio pelo Estado juiz, e, de outro, os nao-intervencionistas,
representantes da defesa do modelo proprietario, o qual considera que as criancas s6
terao direitos se os pais o permitirem por nao poder existir uma oposicao entre pais e
filhos menores. Cumpre reconhecer que o modelo de bem-estar ou do melhor interesse
tem realizado beneficios muito significativos para as criancas, principalmente quando
comparado com o modelo anterior, baseado nos interesses dos pais. No entanto, como
bem se observou, a doutrina do melhor interesse tem seu lado negro: o dever de defender
os interesses dos mais vulneraveis acarretou o poder de decidir quais eram esses

interesses.38

35 Este é o foco primario dos defensores dos direitos da crianca. V. Michael FREEMAN, ‘What’s Right with
Rights for Children’ (2006) International Journal of Law in Context 2(1), 89—98.

36 Este é o foco da teoria feminista: v. por todos, Katherine O’DoNOVAN. Sexual Divisions in Law. London:
Weidenfeld & Nicholson, 1985.

37 V. Michael FREEMAN. The Best Interests of the Child? Is the Best Interests of the Child in the Best Interests
of Children? International Journal of Law, Policy and the Family 11, (1997), 360-388.

38 John EEKELAAR. The Emergence of Children’s Rights (1986) Oxford Journal of Legal Studies, 6, 161.
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Comecam a ser abandonados os modelos ‘proprietario’ e ‘do melhor interesse’,
considerado este seja pelos pais, seja pelo Estado. Hoje vem crescendo uma terceira
posicao, sustentando a efetividade dos direitos dos proprios menores, tal como previsto
na Convencao dos Direitos da Crianca (art. 12).39 Esta posi¢ao pode ser definida como a
da extensdao da capacidade de fato aos menores, no que toca a seus direitos e

prerrogativas nao patrimoniais.4°

4. Menoridade e capacidade de exercicio*

A Assembleia Geral das Nacoes Unidas adotou, em 1989, a Convencao sobre os Direitos
da Crianca,42 anunciando um conjunto de direitos voltados especificamente para a
populacao infantojuvenil e considerando seu estagio de desenvolvimento e sua condicao
de vulnerabilidade, consolidou a chamada “doutrina da protecdo integral”. 43 A
Convencao foi assinada pelos 197 paises que compdem a ONU e ratificada por 196
nagoes: configura-se, portanto, como o instrumento juridico mais amplamente aceito na
histéria da humanidade.44 No Brasil, sua ratificacao se fez pelo Decreto n°® 9.710/1990,
mas o pais ja incorporara a doutrina da protecao integral do menor na Constituicao de

1988 e reafirmou-a no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990).

Embora a Convencao reconheca expressamente que a funcao primaria na educacgio das
criancas cabe aos pais, seus quatro principios fundamentais sdo o direito a vida,
sobrevivéncia e desenvolvimento; a dedicacdo ao melhor interesse da crianca; a nao

discriminacao; e o respeito pelas opinides da crianca. Sob a fundamentacdo de tais

39 CDC, art. 12, 1. Os Estados Partes garantem a crian¢a com capacidade de discernimento o direito de
exprimir livremente a sua opinido sobre as questoes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em
consideracdo as opinioes da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade; 2. Para este fim, é assegurada
a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem, seja
diretamente, seja através de representante ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas
pelas regras de processo da legislacao nacional.

40V, Pasquale = STANZIONE.  Famiglia, = autonomia e  controlli. Disponivel  em
http://www.comparazionedirittocivile.it/ prova/files/ stanzione_famiglia.pdf, acesso em 12 out. 2018.

41 Este e o proximo item devem muito a Joyceane BEZERRA DE MENEZES e Maria Celina BODIN DE MORAES.
Autoridade parental e o desafio de cuidar para emancipar. Revista Novos Estudos Juridicos - Eletrénica,
Vol. 20, n. 2, mai/ago 2015, p. 501-532. D0i:10.14210/nej.v20n2.p501-532 www.univali.br/periodicos.
Disponivel tb. em Research Gate, acesso em 10 dez. 2018.

420 art. 1° da Convencdo estipula o significado do termo “crianca”: “Para efeitos da presente convencao
considera-se como criang¢a todo ser humano com menos de 18 anos de idade, a ndo ser que, em conformidade
com a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcancada antes”.

43 Opoe-se, como se sabe, a “doutrina da protecdo irregular”, que era dirigida tdo somente aos menores em
situacdo considerada ‘irregular’, como definida em lei. A doutrina da “protecdo integral” volta-se para todas
as criancas e os adolescentes, tidos como sujeitos de direito e titulares de direitos, em relacdo a quem o
ordenamento deve considerar a vulnerabilidade e, por isso, dar-lhes prioridade absoluta.

44 Em 2015, 0 Sudao do Sul e a Somalia tornaram-se o0 195° e 196° paises a ratificar o Tratado. Os Estados
Unidos da América permanecem o Gnico pais a nao ratificar a Convengao, que obriga os Estados a respeitar
numerosos direitos da crian¢a em seu territério mesmo nao sendo cidadaos Para os EUA, o instrumento
interfere no papel dos pais na criacdo de seus filhos e, além disso, a ratificacdo de tratados internacionais de
direitos humanos debilitaria a soberania norte-americana.
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normas, criancas e adolescentes passaram a ser considerados como sujeitos de direitos
humanos e fundamentais, destinatarios de especial protecdo, inclusive na esfera
intrafamiliar. Poderia parecer estranho que a crianca e o adolescente gozem de respeito,
privacidade e liberdade, dentre outros direitos, diante daqueles a quem cabe crii-los,
assisti-los e educa-los, garantindo-lhes protecao e seguranca. Na realidade, embora cada
vez de mais longe, ainda ecoa a ideia de que os filhos sao sujeitos passivos na relacdo com
seus pais, figurando mais como “sujeitos-objetos de direito” da autoridade parental. A
Convencao previu, em seu artigo 27°, que decorre da responsabilidade parental
assegurar, de acordo com suas competéncias e capacidades financeiras, as condicoes de
vida necessarias para o desenvolvimento da crianca, e que os genitores propiciem o

desenvolvimento dos seus descendentes tanto no nivel fisico, como psicologico e social.

No Brasil, a propria Constituicdo de 1988, em seu art. 227, caput, preconizou a “absoluta
prioridade” dos direitos da crianca e do adolescente a vida, a saide, a alimentacao, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria. Da mesma forma, o legislador do Estatuto da
Crianca e do Adolescente assegurou-lhes expressamente, no art. 15, o direito a liberdade,
ao respeito e a dignidade, como pessoas em processo de desenvolvimento e como sujeitos
de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicao e nas leis. Foi além,
afirmando, no art. 16, que a tutela da liberdade consiste no direito de locomocao, de
opinido e expressao, de crenca e culto, de brincar e divertir-se, bem como de participar
da vida familiar, da vida comunitaria e da vida politica, sendo-lhes deferida a
possibilidade de buscar reftigio, auxilio e orientacdo. 45 Tal direito implica a
inviolabilidade de sua integridade fisica e psiquica, abrangendo a preservacao de sua
imagem, identidade, autonomia, valores, ideias e crencas, dos espacos de autonomia e

de seus objetos pessoais (art.17).

Cumpre reconhecer, portanto, que as criancas e os adolescentes nao sao adultos mais
jovens, mas sdo “seres diferentes”, que, embora estejam em fase de crescimento e de
formacao, sao portadores de projetos de vida proprios, devendo-se “buscar justamente
sua promocao integral, de modo a apoiar o desenvolvimento adequado destes projetos

de existéncia”.4¢ Foi, de fato, a propria Convencao, a prever em seu art. 12 uma regra

45 Sobre o lado negro desta liberdade, remete-se ao editorial Do outro lado da rua. Civilistica.com. a. 1, n. 2,
2012. Disponivel em: http://civilistica.com/do-outro-lado-da-rua/. Acesso em 18 out. 2018.

46 Bruno LEWICKI, 2000, p. 14. Poder parental e liberdade do menor. Direito, Estado e Sociedade, Rio de
Janeiro: PUC-Rio, v. 9, n. 17, p. 6-30, ago./dez. 2000. Em recente cartilha do Conselho da Europa, sobre a
abolicao dos castigos fisicos, pode-se ler: “As criangas ndo s@o mini seres humanos, com mini direitos”.
(Abolishing corporal punishment of children. Questions and answers. 2008. Disponivel em
https://book.coe.int/eur/en/children-s-rights-and-family-law/3927-abolishing-corporal-punishment-of-
children-questions-and-answers.html, acesso em 30 nov. 2018).
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expressa — que ainda hoje temos dificuldade em aplicar, presos que estamos a
interpretacao restrita dos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil. O art. 12.1 da Convencao dispoe
que os “Estados Partes devem assegurar a crianca que € capaz de formular seus proprios
pontos de vista o direito de expressar suas opinioes livremente sobre todos os assuntos
relacionados a ela, e tais opinidoes devem ser consideradas, em funcao da idade e da

maturidade da crianca”.

Como sustenta a melhor doutrina, a capacidade de agir em matéria existencial nao pode
ser aferida da mesma forma como se mensura a capacidade para a pratica de atos civis
de natureza patrimonial.47 Tampouco parece razoavel atualmente atribuir-se a alguém a
titularidade de uma situacao existencial (rectius, de um direito fundamental) sem lhe
conceder a capacidade de exercicio; assim, pode-se afirmar o direito a privacidade da
crianca e do adolescente,*® com fundamento no art. 16 da Convencao: “Nenhuma crianca
sera objeto de interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida particular, sua familia, seu
domicilio ou sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua
reputacdo”. A lei devera protegé-la contra interferéncias ou atentados de tal ordem. Nem
mesmo aos pais é franqueada a faculdade da interferéncia arbitraria ou ilegal na vida
particular de seus filhos menores, haja vista a completa ruptura com o antigo conceito
de patrio poder, no qual a autoridade parental possuia uma espécie de direito subjetivo
sobre a pessoa do filho. Atualmente a autoridade parental é instrumental, funcionalizada
para a promocgao da personalidade dos filhos. Eventual interferéncia parental na esfera
privada do filho ha que ser motivada pelo especial dever de cuidado e de promocao de

sua seguranca e sua personalidade.

Transparece, de modo especial, a ambivaléncia propria das relacoes familiares, pois na
conjugacdo das tarefas de cuidar e de emancipar, ora se cerceia, ora se promove a
liberdade. Segundo atenta doutrina, se de muitas formas a familia limita o individuo e o
sacrifica em sua pretensao de liberdade, mas, por outro lado e ao mesmo tempo, ao
possibilitar sua realizacao pessoal pelos contatos mais profundos a que da origem, a
familia também o liberta, isto é, promove-lhe a personalizacao através do outro, de modo
verdadeiramente dnico.49 O direito da crianca e do adolescente a vida privada é

assegurado nao apenas pela Convencao sobre os Direitos da Crianca, mas também pelo

47 Francesco RUSCELLO. Potestd genitoria e capacita dei figli minori: dalla soggezione all’autonomia.
Esperienze giuridiche. Vita Notarile Edizioni Giuridiche, 2000, p. 59.

48 Joyceane BEZERRA DE MENEZES. A familia e o direito de personalidade: a clausula geral de tutela na
promocao da autonomia e da vida privada. In: Joyceane B. MENEZES e, Ana Carla H. MATOs (Org.). Direito
das famdilias por juristas brasileiras. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 91.

49 Joao Baptista VILLELA, Liberdade e familia. Movimento Editorial da Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, vol. 1. n. 2. Belo Horizonte: Edi¢do da Faculdade de Direito da UFMG, 1980, p. 10.
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proprio Estatuto da Crianca e do Adolescentes° que ratifica para os seus destinatarios
todos os direitos deferidos a pessoa humana, inclusive a vida privada familiar e a vida
privada individual. Entre os artigos 15 e 18, dispoe o ECA sobre a protecdo da dignidade,

o respeito e a liberdade da crianca e do adolescente.

No campo das situacoes existenciais, € de notar que o menor ja é sujeito de direitos que
nao podem ser negados pelo exercicio do poder familiar: a vida, o nome, a honra, a
imagem, a intimidade, as inclinacOes e aspiracoes pessoais. Destaca-se, no tocante a
privacidade, a necessidade de protecao dos seus dados sensiveis, tais como a sua
convicc¢ao religiosa, filosofica, ideologica, a opinido politica, o estado de satde e a vida
sexual etc. Assim, também os pais devem respeitar as disposi¢cdes do Estatuto que
garantem aos menores o direito de brincar, de se divertir, de escolher o esporte que
pretendem praticar, sua liberdade de crenca e culto e a sua liberdade de expressao
(art.16). A sujeicao do menor a autoridade paterna egoista e desarrazoada, no trato
dessas questOes nao patrimoniais, pode implicar em violacao ao principio da dignidade,

da solidariedade e prejudicar, antes de promover, o desenvolvimento da personalidade.s

A principal dificuldade esti na afericdo do discernimento do menor. Para avaliar sua
maturidade e seu nivel de compreensao importa ouvi-lo, por meio de um diélogo aberto,
no qual ele possa ser um interlocutor ativo. Na mesma medida em que seu discernimento
aumenta, o poder genitorial em realizar as escolhas em nome da crianca retrai-se.52 A
autoridade parental serd mais firme nos primeiros anos e mais flexivel a medida que o
menor vai desenvolvendo o seu amadurecimento, momento em que se intensifica a
promogao de sua autonomia.s3 No primeiro momento, amplia-se o poder para melhor
cuidar; na adolescéncia, promove-se o didlogo para a construcdo de solucgoes
compartilhadas, visando mais o emancipar do que o cercear, embora persista o dever dos

pais de zelar pela integridade psicofisica dos seus filhos adolescentes.

Com efeito, torna-se imperativo reconhecer capacidade de fato aos menores para o
exercicio de seus direitos fundamentais, devendo-se, nesses casos, pelo menos inverter a

presuncao, agora, de capacidade (e ndo mais de incapacidade), mesmo porque, como se

50 Estatuto da Crianca e do Adolescente, “Art. 3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecio integral de que trata esta Lei,
assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢oes de liberdade e de dignidade”.

51 Francesco RUSCELLO, Postesta, cit., p. 69.

52 Gabriella AUTORINO. Situazioni esistenziali dei figli minori e potesta dei genitori, p. 186. In: Gabriella
AUTORINO; Pasquale STANZIONE. Diritto civile e situazioni esistenziali. Torino: Giappichelli, 2007, p. 178-195.
53 ID., ibidem.
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sabe, ela é a regra (sendo a incapacidade, a excecdo). Visa-se assim compartilhar um
saber ja consolidados4 para o incremento consistente do pensamento juridico no que
tange as relacoes paterno-filiais, em que as criancas e aos adolescentes deve ser atribuida,
como titulares de direitos, a capacidade do seu exercicio, em prol da realizacao de seus
proprios interesses, através de prerrogativas e direitos especificos. Trata-se, em tultima
anélise, do reconhecimento da “pessoa da crianca” ou, por outra, do reconhecimento do

status de pessoa da crianca.

A proposito, embora numerosas experiéncias ja tenham sido feitas, indica-se aqui apenas
uma pesquisa demonstrativa da competéncia das criancas. Weithorn e Campbell
compararam as respostas de participantes com 9, 14, 18 e 21 anos a problemas
hipotéticos de tomada de decisdo relativos a tratamento médico e psicologico. As
criancas de 14 anos nao diferiram dos grupos adultos em nenhum dos principais padroes
de competéncia para consentir: evidéncia de escolha; compreensao dos fatos; processos
de tomada de decisao razoaveis; resultado razoavel da escolha. Até mesmo as criancas de
9 anos mostraram-se tao competentes quanto o adulto médio, de acordo com os padroes

de evidéncia e razoabilidade de escolha.55

5. Direitos da personalidade

SituacoOes existenciais pertinentes ao corpo, aos dados genéticos e a recusa de tratamento
médico ndo podem mais ser tratadas apenas pelos pais, no esquema da substituicao da
vontade do menor. Ainda que se lhes atribua o dever de zelar pela satide e integridade
psicofisica dos filhos, é importante considerar o interesse e a vontade dos diretamente
envolvidos. A esse respeito, a Declaracdo Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos, de 16 de outubro de 2003, destaca a necessidade de se considerar o

consentimento do menor, na conformidade com o seu discernimento e maturidade. Em

54 Sintetiza com exceléncia Michael FREEMAN, The Best Interests of the Child? cit., 366-367: A distinction
between adults and very young dependent children is obviously needed. Yet distinctions, which are too
rigid, and sweeping, which attribute all wisdom, knowledge and prudence to adults, and all folly,
ignorance and self-destructiveness to children, do not fit true reality. And history (Aries, 1962;
Cunningham, 1991), sociology (James and Prout, 1990; Quortrup et al, 1994; Brannen and O'Brien, 1996;
Jenks, 1996), psychology (Melton, 1987; Stainton Rogers, 1992); education (Alderson, 1993), as well as
developments within the law (see, in particular, the Gillick decision [...]) pose a challenge to the concept of
childhood, which Best Interests does not take up. Traducdo livre: “E obviamente necessaria uma distincio
entre adultos e criancas muito jovens. No entanto, distin¢des que sao rigidas ou abrangentes demais, que
atribuem toda a sabedoria, conhecimento e prudéncia aos adultos e toda a impulsividade, ignorancia e
autodestrutividade as criangas nao se encaixa na realidade. E a historia (Aries, 1962; Cunningham, 1991), a
sociologia (James e Prout, 1990; Qvortrup et al., 1994; Brannen e O'Brien, 1996; Jenks, 1996), a psicologia
(Melton, 1987; Stainton Rogers, 1992); a educacao (Alderson, 1993), bem como a lei (ver, em particular, a
decisdo Gillick) representam um desafio ao conceito de infincia que a teoria do melhor interesse nio
alcanga”.

55 Assim, Michael FREEMAN. The Best Interests of the Child? cit., 366-367.
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todo caso, destaca a importancia de os representantes legais considerarem o seu
interesse fundamental. Nos termos do art. 89, alinea ‘c’: “(...) A opinido de um menor
devera ser tomada em consideracao como um fator cujo carater determinante aumenta

com a idade e o grau de maturidade”.

Questoes atinentes a sexualidade também se inserem no processo educativo e podem
gerar conflitos entre pais e filhos. A descoberta do corpo, a compreensao da pessoa do
outro, as perguntas sobre a reproducao, a identidade de género, o marco da vida sexual
ativa, a prevencao contra as doencas sexualmente transmissiveis e a gravidez precoce, a
protecao contra o abuso, contra a violéncia e a exploragao sexual sdo questdes atinentes
a sexualidade e importantes na formacgao da crianca e do adolescente. Desde cedo, os pais
sao chamados a lidar com a temaética, orientando seus filhos. Conjugam nesta tarefa, os

deveres de cuidar, proteger e educar com o respeito a intimidade e a dignidade da pessoa.

Outro tema delicado, pertinente a vida privada do menor, refere-se a liberdade de crenca
e de culto. A partir de que idade a pessoa pode escolher sua propria religiao, manifestar
uma fé e escolher um tipo de culto? Os pais podem tentar persuadir, orientar e convencer,
mas, evidentemente, ndo podem usar de violéncia ou abuso para constranger o filho a fé.
Seguir os pais a igreja, de modo automaético, ndo significa professar a mesma religidao. O
delineamento juridico do poder familiar permite aos pais orientar o filho conforme o
cédigo de regras religiosas e morais que professarem. Mas a educagio das criangas de
acordo com uma determinada crenca também encontra limite no melhor interesse da
crianca. A adesao a uma fé religiosa e o desempenho de suas praticas nao poderao

ocasionar prejuizo a prole.5¢

Contudo, em razao de ser a crenca uma questao existencial, a medida que o filho reunir
condicoes de realizar uma escolha consciente, os pais deverao respeitar a sua orientacao,
ainda que remanesca o dever de cuidado e de protecio. E de ressaltar a sutil distincio
entre crenca e culto que integram a chamada liberdade religiosa, direito assegurando
pelo ECA, no art.16, I11. A primeira diz respeito a experiéncia subjetiva da fé, enquanto a
segunda, liberdade de culto, envolve a participacao em cerimonias e celebracoes coletivas
de uma dada religiao. Se a autoridade parental nao tem tanta ingeréncia no que toca a fé,
podera intervir no exercicio da liberdade de culto, quando esta expuser a saude,

seguranca e personalidade do filho ao risco. Nao é incomum o conflito que se estabelece

56 Pasquale STANZIONE e Giovanni SCIANCALEPORE. Minori e diritti fondamentali. Milano: Giuffre, 2006, p.
130. A esse respeito, os autores citam decisdo do Tribunal de Roma, na qual se determina a retirada do menor
da residéncia familiar para se lhe prestar tratamento médico adequado, recusado pelos pais, por razées de
ordem religiosa.
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entre hospitais e pais que professam o credo Testemunha de Jeova, quando os seus filhos

menores necessitam de transfusao de sangue.

Destaca-se que a laicidade nao resulta na total indiferenca do Estado a religiao, mas na
garantia da liberdade religiosa em um regime de pluralismo confessional e cultural que
beneficia a todos, inclusive o menor.5” Nao é demais lembrar que a Convencao sobre os
Direitos da Crianca prevé, expressamente, que os Estados deverao assegurar-lhes a

liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao (art.14).

Em linhas gerais, repita-se, a eventual tensao entre poder familiar e o respeito a vida
privada dos filhos tera de ser mediada pela composicao entre o dever de cuidado e a
promocao da emancipacao, sempre respeitando os principios da dignidade da pessoa, da

liberdade, da igualdade e do melhor interesse da crianca.

6. O direito de conhecer as proprias origens genéticas: exames de DNA e a

proibicao ao anonimato do doador

O ordenamento juridico brasileiro, em compara¢do com outros ordenamentos do
sistema romano-germanico, caracteriza-se pelo avango na protecao dos direitos dos
filhos, sendo o primeiro destes o reconhecimento do estado de filiagao. A pessoa humana
configura um valor unitdrio dai decorrendo o reconhecimento, pelo ordenamento
juridico, de uma clausula geral de tutela a consagrar a protecdo integral da
personalidade, em todas as suas manifestacoes, tendo como ponto de confluéncia a
dignidade da pessoa humana, posta no apice da Constituicao Federal de 1988 (art. 1°,
IID).

Embora o direito a identidade pessoal pudesse, nesta ordem de ideias, e por si so,
abranger tanto o direito ao nome como o direito ao conhecimento da origem bioldgica,
isto é, o direito ao conhecimento da identidade dos genitores, servindo a fundamentar o
direito a investigacdo de paternidade ou maternidade, o legislador estatutario,
conhecedor das historicas resisténcias doutrinarias e jurisprudenciais na matéria,
entendeu dever dispor expressamente no art. 27: “O reconhecimento do estado de
filiacao ¢ direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercido sem

qualquer restricao, observado o segredo de justica”.

A forca da expressao “sem qualquer restri¢do” contida no art. 27 do Estatuto levou, o

57 STANZIONE e SCIANCALEPORE, Minorti, cit., p. 135.
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legislador ordinario, como corolario do direito assim amplamente reconhecido, a adotar,
sob inspiracao do modelo portugués,s® a averiguacao oficiosa da paternidade, através da
atribuicdo, ao Ministério Publico, da legitimidade ativa para intentar a acdo
investigatéria, com o fim de defender direitos individuais indisponiveis, como se da com
o estabelecimento da relagdo de paternidade. 59 A legitimidade concedida ao Ministério
Publico coaduna-se com a nocao de estado, individual e familiar, regulada desde ha
muito, nos ordenamentos de tradicdo romano-germanica, por preceitos de ordem
publica, sob a consideracao de que a situacao juridica de cada individuo interessa a

sociedade toda. 60

Pesquisas demonstraram, todavia, que no Brasil a responsabilidade parental, em cerca
de um terco dos casos,® é suportada unicamente pela mae que, em caso de gravidez
acidental, vive o atroz dilema entre o aborto criminoso e a parentalidade solitaria.52
Como forma de incrementar a responsabilizacdo do pai, cuja “desercdo” configura
verdadeiro drama social, os tribunais passaram a usar, em caso de recusa a realizacao do
exame bioldgico, o principio da presuncao de paternidade, que foi consolidado pelo

enunciado da Stimula 301 (2004) do STJ;%3 e recepcionado pela Lei 12.004/de 2010.

A integral tutela da crianca, em particular de sua dignidade, reflete, ainda hoje, tarefa
primaria e urgente, da qual decorre, em primeiro lugar, o conhecimento da identidade
verdadeira, e ndo presumida, dos progenitores. ¢ Nicleo fundamental da origem de
direitos a se agregarem no patriménio do filho, sejam eles direitos da personalidade ou
direitos de natureza patrimonial, a paternidade e a maternidade representam as tinicas

respostas possiveis ao questionamento humano acerca de quem somos e de onde viemos.

O patrimonio genético nao é mais indiferente em relacao as condi¢oes nas quais a pessoa

58'V. os art. 1808 © e 1865 © do Cédigo Civil portugués que tratam, respectivamente, da averiguacao oficiosa
da maternidade e da paternidade. Tal averiguacdo foi instituida pelo Decreto-Lei 496/77, instrumento de
adequacdo dos preceitos do Codigo Civil, relativos a familia, aos entdo novos pardmetros constitucionais. A
Constituicdo portuguesa, como se sabe, data de 1976.

59 Lei n. 8560/92, art. 2°, §§ 4° e 5°.

60 0. GoMES. Introdugdo. Rio de Janeiro: Forense, p. 150.

61 Ana Liési THURLER. Paternidade e desercdo. Criancas sem reconhecimento e maternidades penalizadas
pelo sexismo. Tese de Doutoramento em Ciéncias Sociais, UnB, 2005. A autora, depois de ter investigado
milhares de certidoes em cartorios de registro civil e os dados do IBGE, concluiu que, anualmente, cerca de
800 mil criangas sdo registradas sem a filiagao paterna estabelecida.

62V, Ana Liési THURLER. Paternidade e desercdo, cit., a qual afirma: “No Brasil, ocorre a blindagem do pai,
que nao se sente obrigado a reconhecer filhos concebidos fora do casamento ou em relacoes nao-estaveis”.
63 Eis o teor da Simula: “Em agdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA
induz presuncao juris tantum de paternidade”.

64 No mesmo sentido, Yussef S. CAHALL. Reconhecimento do filho extramatrimonial. Livro de estudos
juridicos. Rio de Janeiro: IEJ, 1996, vol. 7, p. 210-211 para quem “(...) nos dias de hoje manifesta-se uma
preocupacio ostensiva e decisiva com a verdade da paternidade, procurando afirmar a filiacio para seu
reconhecimento conforme a verdade real, bioldgica, com vistas a mais eficiente prote¢io da pessoa do filho”.
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vive.®s Conhecé-lo significa ndo apenas impedir o incesto e possibilitar a aplicacdo de
impedimentos matrimoniais ou prever e evitar enfermidades hereditarias mas,
responsavelmente, estabelecido o vinculo entre o titular do patrimonio genético e sua
descendéncia, assegurar o uso do sobrenome familiar, com sua histéria e sua reputacao,
garantir o exercicio dos direitos e deveres decorrentes do patrio poder, além das
repercussoes patrimoniais e sucessorias. Dai decorre que, em nosso sistema juridico, o
conhecimento veridico acerca da propria historicidade é direito elementar e
fundamental. ¢ Neste cenario, somando-se as técnicas modernas de reproducao, os
avancgos crescentes da medicina e da genética e o reconhecimento do afeto como
formador de vinculos de parentesco, parece insustentavel que o intérprete continue a
utilizar-se de elaboracGes estruturais acerca das entidades familiares.%” A busca por
caminhos e interpretacoes funcionais, despidas de preconceitos, mostra-se essencial

para a edificacdo da tutela concreta dos filhos. %8

Dados colhidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), com base no Censo Escolar de
2011, apontavam cerca de 5,5 milhOes de criancas brasileiras sem o nome do pai na
certidao de nascimento. Em 2012, o CNJ aprovou o Provimento n. 16, que “dispoe sobre
a recepcao, pelos Oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais, de indicacdes de
supostos pais de pessoas que ja se acharem registradas sem paternidade estabelecida,
bem como sobre o reconhecimento espontaneo de filhos perante os referidos
registradores”, admitindo a indicacdo da paternidade diretamente no cartério, podendo

ser feita pela mae ou pelo filho maior. Esse termo, de acordo com o art. 4° do Provimento,

65 Assim, Pietro PERLINGIERI. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. Afirma T. SILVA PEREIRA.
Direito da Crianga, cit., p. 107-108: “A grande verdade é que se trata de direito fundamental do ser humano
conhecer seu pai, o que é basico na convivéncia familiar”.

66 STF, RE 248.869, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 07.08.2003, que assegura que o direito a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar da crianca pressupoe reconhecer seu legitimo direito de saber a verdade
sobre sua paternidade, decorréncia logica do direito a filiagdo: “1. A Constitui¢do Federal adota a familia
como base da sociedade a ela conferindo protecao do Estado. Assegurar a crianga o direito a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar pressupoe reconhecer seu legitimo direito de saber a verdade sobre sua
paternidade, decorréncia logica do direito a filiacao (CF, art. 226, §§ 32, 42, 52 e 72 e art. 227, § 62). 2. A
Carta Federal outorgou ao Ministério Piblico a incumbéncia de promover a defesa dos interesses individuais
indisponiveis, podendo, para tanto, exercer outras atribuicoes prescritas em lei, desde que compativel com
sua finalidade institucional (CF, artigos 127 e 129). 3. O direito ao nome insere-se no conceito de dignidade
da pessoa humana e traduz a sua identidade, a origem de sua ancestralidade, o reconhecimento da familia,
razdo pela qual o estado de filiacdo é direito indisponivel, em funcdo do bem comum maior a proteger,
derivado da propria forga impositiva dos preceitos de ordem ptublica que regulam a matéria (Estatuto da
Crianca e do Adolescente, artigo 27) [...]".

67V., amplamente, Renata VILELA MULTEDO. Liberdade e familia. Limites para a intervencao do Estado nas
relagbes conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 195.

68 Com efeito, a propdsito, ja foi dito que “saber a verdade sobre a sua prépria paternidade é um legitimo
interesse da crianca. Um direito humano que nenhuma lei e nenhuma Corte pode frustrar”, palavras do
Subprocurador-Geral da Republica Osmar Brina em parecer relativo a acao de contestacdo de paternidade,
julgada procedente no STJ, no REsp 4.987, in RSTJ 26/382, ndo obstante manifesta contrariedade aos arts.
339 e 340 do CC. Alj, afirma-se ainda que: “A menor, nestes autos, tem o legitimo e sagrado direito de obter
a verdade sobre sua paternidade. E sera injusto e cruel priva-la de usar todos os recursos possiveis na busca
dessa verdade por frio apego a ritos e formas processuais”.
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acompanhado da correspondente certiddo de nascimento, deve ser enviado ao
magistrado da respectiva comarca, ouvida se possivel a mae, para notificar o suposto pai
para que se manifeste sobre a paternidade que lhe foi atribuida. Essa inversao de
iniciativa (um “nudge”, na verdade) aumentou significativamente o niimero de criancas

com paternidade registrada.®?

Em 2016, por meio do Provimento n. 52 (art. 29, IT) o CNJ incluiu entre os documentos
exigidos para o registro a declaracao do diretor da clinica de reproducio indicando a
técnica usada, o nome dos beneficiarios e “o nome do doador do material genético”. Isso
representava concretamente a vedagao ao anonimato do doador na reproducao assistida.
No art. 4° do mesmo documento indicava-se que “O conhecimento da ascendéncia
biolégica ndo importara no reconhecimento de vinculo de parentesco e dos respectivos
efeitos juridicos entre o doador ou a doadora e o ser gerado por meio da reproducao
assistida”. O CNJ corretamente afirmava o direito de o individuo conhecer as préprias
origens genéticas, diversamente do que estabelecia a Resolucao n. 1.121/2016 do CRM.
Em 2017, contudo, o Provimento n. 63 veio acabar com o conflito, em regra que se se
compatibiliza com a posi¢do esposada pelo CRM, confronta o direito fundamental ao

conhecimento da origem genética.”

7. O direito de conviver com ambos os pais: a sindrome da alienacao

parental e a guarda compartilhada

Um balanco feito pelo IBGE entre 1984 e 2016 mostra que o nimero de dissolucoes
disparou com o passar dos anos. As dissolugOes conjugais vieram acompanhadas, como
se sabe, de crescente judicializacao dos conflitos familiares. A dificuldade em separar o
exercicio da parentalidade daquele da conjugalidade, seja pelo ex-casal, seja por apenas
um dos pais, parece ser o principal obstaculo para o exercicio da corresponsabilidade
parental, acabando por impedir a efetiva participacdo de ambos os genitores no processo

de educacao e formacao dos filhos apos a separacao do casal.

69 Os nameros estao desatualizados, mas sabe-se que em 2016, 4 anos depois da edi¢do do Provimento n®
16/2012, o numero de registros de paternidade tardia, que antes s6 eram possiveis via judicial,
aumentara enormemente nos cartérios. “No Estado de Sao Paulo, por exemplo, o reconhecimento de
paternidade diretamente nos cartérios aumentou 108%, de acordo com levantamento da Associacao dos
Registradores do Estado de Sao Paulo junto aos 836 cartérios paulistas entre 2011 e 2016”. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83660-norma-do-cnj-aumenta-registros-de-paternidade-tardia-em-
cartorios, acesso em 10 dez. 2018.

70 Sobre o tema, v. Marilia AGUIAR RIBEIRO DO NASCIMENTO. O direito ao conhecimento das origens genéticas
e suas implica¢des na inseminacao artificial heteréloga: uma anélise a luz do ordenamento juridico brasileiro
e portugués. In: Jorge MIRANDA; Otavio L. RODRIGUES JUNIOR; Gustavo FRUET (Orgs.). Direitos da
Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 333-358.
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A alienacao parental corresponde a uma conhecida pratica nas dissolucées marcadas
pela litigiosidade expressa ou implicita.”” Em um ambiente de conflito, ndo é excepcional
que aflore o desejo de vinganca de um dos ex-conjuges pelo fim do casamento ou,
eventualmente, pela reconstituicdo da vida afetiva do outro. Os filhos tornam-se o
instrumento preferido de vinganca e sua realizacao visa anular a existéncia de qualquer

sentimento de afeto pelo outro genitor.72

Trata-se com efeito de uma sindrome, isto é, de um distarbio infantil que surge
majoritariamente no contexto de disputas de guarda, cuja principal manifestacao é o
afastamento ressentido da crianca, decorrente de campanha injustificada de descrédito
contra um dos pais, feita pelo outro genitor. A sindrome, descrita pela primeira vez pelo
psiquiatra americano Richard Gardner, resulta da desconstrucao da imagem paterna ou
materna de maneira lenta, gradual e sub-repticia.”3 No primeiro estigio, a campanha de
desmoralizacao € discreta e rara; na segunda fase, os filhos ja sabem exatamente o que o
alienador quer escutar e, para agrada-lo, comecam a participar da campanha de denegrir
o genitor alienado; no altimo estagio, os filhos nao querem mais conviver com o alienado,

evitando qualquer contato.

Como se sabe, nao cabe ao legislador civil definir os institutos. Quando, porém, o
fendmeno é novo, a definicio é muito bem-vinda, evitando celeumas desnecessarias. E o
que faz o art. 2°. da Lei 12.318/2010 em relacdo aos atos de alienagdo parental:
“Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao psicologica da
crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou
pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencao de
vinculos com este”. A lei, em seguida, indica os atos mais comuns, sendo relevante frisar
que se trata de enumeracdo apenas exemplificativa vez que diversas outras condutas

podem gerar o mesmo resultado danoso.74

7t Sobre o tema, remete-se a Maria Celina BODIN DE MORAES e Ana Carolina BROCHADO TEIXEIRA.
Descumprimento do art. 229 da Constituicdo Federal e responsabilidade civil: duas hip6teses de danos
morais compensaveis. Revista de Investigacbes Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 3, p. 117-1309, set./dez.
2016. DOI: 10.5380/rinc.v3i3.48534.

72 V., tb.,. Eduardo de Oliveira LEITE. Alienacao parental: do mito a realidade. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 245.

73 Richard A. GARDNER. The Parental Alienation Syndrome. Cresskill, NJ, Creative Therapeutics, 1998.

74 Art. 29, § 2° da Lei 12.318/2010. Sobre o tema da alienagdo parental, recomenda-se o documentario “A
Morte Inventada”, que retrata pessoas que foram vitimas de tais comportamentos alienadores, sendo
possivel ver com clareza os danos que lhes foram causados, bem como os prejuizos para as relacoes
familiares. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=MauAOg4dIco, acesso em 12 nov. 2018.
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A lei define expressamente no art. 3° que direito esta a ser ferido: “A pratica de ato de
alienacao parental fere direito fundamental da crianca ou do adolescente de convivéncia
familiar saudavel, prejudica a realizagao de afeto nas relacées com genitor e com o grupo
familiar, constitui abuso moral contra a crianca ou o adolescente e descumprimento dos
deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda”. Além disso,
esclarece que os sujeitos (ativos) da relacao juridica instaurada pela alienacao parental
sdo os pais, avls, ou aqueles “tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade,
guarda ou vigilancia” pois a proximidade cotidiana é o fator que permite a
“(re)programacao mental” — outrora chamada de “lavagem cerebral” — dos filhos para
que eles venham a repudiar o outro genitor, causando prejuizos ao estabelecimento ou a
manutencao de vinculos com este (art. 2°). Os sujeitos passivos, a sofrerem a alienacao,

sao os filhos e o genitor alienado.”s

Com vistas a coibir os atos alienadores, no art. 6° prevé-se, também
exemplificativamente, as medidas de protecao aos filhos alienados e san¢oes ao genitor
alienador, cujo escopo é a tutela dos menores e a punicao ao genitor alienador. Elas
deverao ser aplicadas de acordo com a gravidade da alienacao, garantindo uma reacao
proporcional. Para tanto, faz-se imprescindivel a realizacdo da pericia psicologica e
biopsicossocial (art. 5°), a fim de se apurar a existéncia de alienagdo e o grau de
comprometimento da integridade psiquica do menor. A pericia é de suma relevancia no
processo onde se apura a existéncia da alienacdo, na medida em que vai municiar o juiz
para que ele, entdo, verifique qual a melhor forma de se reverter a situacao, a fim de se

concretizar o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Dentre as reacoes possiveis contra a alienacdo parental, a lei prevé expressamente a
responsabilidade civil, no art. 6°,7¢ sem prejuizo das demais san¢oes e medidas de
protecao. Por isso, afirma-se (i) a possibilidade de indenizacdo quando ocorre alienacao
parental e, concomitantemente, (ii) a aplicacao dos outros instrumentos previstos no art.
6° da referida lei, dependendo da gravidade da alienacdo perpetrada. Tal qual na

hipotese de abandono moral (item 8, infra), ha violacdo direta do principio da

75 Embora a lei de alienagdo parental refira-se especificamente a criancas e adolescentes como “sujeitos” que
sofrem a alienacdo, parece possivel estender o reconhecimento dessa pratica a outras pessoas em situagio
de vulnerabilidade, como o maior incapaz e o idoso, dentre outros.

76 “Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia
de crianca ou adolescente com genitor, em ac¢do auténoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou
ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos
processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: I - declarar a ocorréncia de
alienacao parental e advertir o alienador; II - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado; ITII - estipular multa ao alienador; IV - determinar acompanhamento psicologico e/ou
biopsicossocial; V - determinar a alteragcdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao; VI -
determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente; VII - declarar a suspensao da
autoridade parental.” (g. n.).
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solidariedade familiar, embora, aqui, seja causada pelo abuso no exercicio do poder
familiar, principalmente porque impede o outro genitor de exercer seu poder-dever.
Evidentemente ndo ha necessidade da prova do dano, bastando a prova da alienacgao ja
que, em situagoes como a presente, o dano é in re ipsa. Assim, para a devida
compensacao as vitimas, sera suficiente a conduta alienante de um dos pais e as

concretas consequéncias sofridas pelo filho e pelo outro genitor.

A guarda compartilhada foi instituida inicialmente pela Lei n. 11.696/2008, que alterou
a redacao dos artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil. Em decorréncia dela, ambos os pais
assumiam plena e cotidiana responsabilidade pela criacdo, educacao e lazer dos filhos
comuns. A ideia, elogiavel em si, era permitir maior convivéncia entre pais e filhos. Trata-
se do modelo de “corresponsabilidade parental”, capaz de assegurar aos filhos a
participacdo de ambos os genitores no processo de sua formagdo e educagio, o que
frequentemente nao se conseguia alcancar com o “direito-dever de visita”, presente na

guarda unilateral. 77

Com efeito, passou-se a considerar, e ndo apenas no Brasil, que o “melhor interesse da
crianca” decorre da maxima convivéncia possivel com ambos os genitores, separados ou
ndo. E de se ressaltar, contudo, que no direito brasileiro, ao contrério de diversos paises
de civil law, a nocao de guarda nunca se confundiu com o exercicio do poder familiar,
sempre realizado por ambos os genitores, como previsto no art. 1.632, CC e no art. 21 do
ECA. Dessa forma, tanto as intervencdes mais importantes (como a autorizagao para o
casamento do menor) como as questoes mais simples do dia-a-dia do filho sempre
tiveram que ser decididas por ambos os pais, em comum acordo, qualquer que fosse o

modelo de guarda.

Essa primeira modificacao do art. 1594 CC foi no sentido de que quando nao houvesse
acordo entre a mae e o pai sobre a guarda da crianca, a custdédia compartilhada se
aplicaria, “sempre que possivel”. A doutrina criticou abundantemente o dispositivo que

todavia, na ocasiao, pareceu bem justificar-se como um meio de fazer com que, do ponto

77V., na jurisprudéncia, a decisdo da Terceira Turma do STJ, REsp 1.251.000, Rel. Min. Nancy Andrighi,
pub. 31.08.2011 e comentada por Renata VILELA e Vitor ALMEIDA. Guarda compartilhada: entre o consenso
e a imposic¢do judicial. Civilistica.com. Disponivel em http://civilistica.com/guarda-compartilhada/. Acesso
em 20 dez. 2018. Sobre o tema, v., tb., Bruna Barbieri WAQUIM; Bruno Amaral MACHADO. Heterorreferéncias
sobre a parentalidade: abertura cognitiva aos discursos “psi”, senso comum e descri¢oes juridicas da
alienacao parental e guarda compartilhada. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 2, 2017. Disponivel em:
<http://civilistica.com/heterroreferencias-sobre-a-parentalidade/>. Acesso em 20 dez. 2018 e Ana Paula
Mortta Costa e Rodrigo FREITAS PAIXAO. A Lei 13.058/2014 e a possibilidade de um dos genitores optar por
nio exercer a guarda compartilhada do filho frente ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente. Civilistica.com. Disponivel em http://civilistica.com/a-lei-13-0582014-e-a-possibilidade-de-
um-dos-genitores/. Acesso em 20 dez. 2018.
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de vista sociocultural, os pais viessem a participar mais da vida dos filhos. Cumpre
recordar que antes da mudanca, a sociedade esperava que se atribuisse a guarda
exclusivamente a mae, o que de fato ocorria na imensa maioria dos casos, a ponto de a
mae que nao obtivesse a guarda passar a ser mal vista e a crianca considerada digna de

pena.

Pouco tempo depois, em 2014, o legislador entendeu por bem transformar o “sempre que
possivel” em obrigatorio, estabelecendo que quando nao houver acordo entre os pais
“aplicar-se-a a regra geral da guarda compartilhada, a ndo ser que um dos genitores
expressamente declare ao magistrado “nao querer” a guarda da crianca.”® A regra virou,
portanto, opt out (isto €, de auto exclusao) e resulta, em tudo e por tudo, analoga a célebre
sentenca do Rei Salomao, embora, ao contrario da licdo contida na parabola, muito
dificilmente um dos genitores tera a coragem de abrir mao da guarda, ainda que seja para

nao prejudicar ainda mais a crianca.

A boa intencao do legislador é compreensivel: quer impedir que na briga do casal um
deles consiga “alienar” o outro. Com efeito, ja foi dito que, em tese, a guarda
compartilhada serve a diminuir, preventivamente, as disputas passionais pelos filhos,
respeitando-se “a familia como sistema, maior do que a soma das partes, que nao se
dissolve, mas se transforma”,” sendo o objetivo da lei assegurar o direito a convivéncia
familiar, em sua maior plenitude possivel, convocando ambos os pais a assumirem de

forma efetiva o contetido da autoridade parental.8°

Diversamente, também ha quem entenda que a ligacdo entre os dois institutos: “(...)
baseia-se muito mais em senso comum, (...) do que em evidéncias empiricas dessa sua
potencialidade”, indo-se além para advertir que “diante da natureza complexa e
interdisciplinar do problema da alienagdo parental, este ndo deve ser enfrentado de
forma genérica em todos os casos, s6 sendo recomendada a adocdo da guarda
compartilhada quando os envolvidos no litigio se disponham ao exercicio da
coparentalidade de forma saudavel ou admitam intervencOes terapéuticas que

restabelecem a satde dos seus estilos parentais e padroes relacionais”.8* Com efeito,

78 Lei n. 13.058/2014 modificou o teor do CC., 2° do art. 1.584. “Quando nao houver acordo entre a mae e o
pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda
do menor”. Grifou-se para sublinhar que quando o legislador usa o verbo no tempo futuro, ele cria regra de
conteudo imperativo.

79 Paulo LoBo. Direito-dever a convivéncia familiar. In: Maria Berenice Dias (Org.). Direitos das Familias.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 401. No mesmo sentido, v. Douglas Phillips FREITAS. Alienagdo
parental: comentarios a Lei 12.318/2010. 2.ed., atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.96.

80 Renata VILELA MULTEDO, Liberdade e familia, cit., p. 137.

81 Assim, entre outros, Bruna Barbieri WAQUIM e Bruno Amaral MAcHADO. Heterorreferéncias, cit., p. 30.
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enfiar a crianca, até o pesco¢o, no meio da guerra que ocorre entre ex-conjuges que
sequer conseguem acordar sobre a guarda, nao obstante a ameaca do estabelecimento de
compartilhamento, parece, a nao ser muito excepcionalmente, o menos indicado dos

caminhos.

Lembre-se que a sindrome da alienacao parental, como sindrome que é, nao é a regra.
Além disso, ela é de ocorréncia lenta e gradual; acredita-se que se o genitor nao guardiao
for cuidadoso e prestar atencao ao filho com quem ele também ele deve conviver e a quem
deve educar, sera capaz, na grande maioria dos casos, de eficazmente impedir essa
alienacdo. Sera imprescindivel que reaja e denuncie quando o filho parecer juntar forcas
com outro genitor; ou se o filho se recusar a vé-lo e buscar identificar e corrigir a propria
contribuicdo para conflitos com o filho, enfim, defender-se contra falsas acusacoes e,

eventualmente, optar por uma terapia de familia.

As controvérsias que giram em torno da imposicao do modelo da guarda compartilhada,
diante de situacao de litigio dos pai, sao muitas.82 Fato é que ndo obstante a clareza
cristalina da lei, alguns “tribunais estaduais, de forma majoritaria, continuam nao
aplicando o referido dispositivo em casos de litigio”.83 O principal argumento é o de que
a interpretacao da lei deve ser compativel com o ditado constitucional, e que “se se quer
um estado constitucional que efetivamente promova os principios da protecao integral e
da garantia ao melhor interesse das criancas e adolescentes (art. 227 CF), ndo se pode
entender a guarda compartilhada como um imperativo legal dotado de automaticidade.
De modo que, nao obstante o texto legal vigente, nao esta o julgador obrigado ao seu

cumprimento estrito (e estreito)”.84

A posigao do STJ, no entanto, tem sido reiterada e constantemente favoravel a guarda

compartilhada em praticamente todos os casos. Em decisao de 2017, afirmou-se que,

82 Na VII Jornada de Direito Civil do CFJ (2015) foram aprovados os seguintes enunciados sobre o
controverso tema: i) Enunciado 603: A distribui¢do do tempo de convivio na guarda compartilhada deve
atender precipuamente ao melhor interesse dos filhos, ndo devendo a divisdo de forma equilibrada, a que
alude o § 2 do art. 1.583 do Cédigo Civil, representar convivéncia livre ou, ao contrario, reparti¢do de tempo
matematicamente igualitdria entre os pais; ii) Enunciado 604: A divisdo, de forma equilibrada, do tempo de
convivio dos filhos com a mae e com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo § 2° do art. 1.583 do C6digo
Civil, ndo deve ser confundida com a imposi¢do do tempo previsto pelo instituto da guarda alternada, pois
esta ndo implica apenas a divisdo do tempo de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o exercicio
exclusivo da guarda pelo genitor que se encontra na companhia do filho; iii) Enunciado 605: A guarda
compartilhada néo exclui a fixagdo do regime de convivéncia; iv) Enunciado 606: O tempo de convivio com
os filhos “de forma equilibrada com a mae e com o pai” deve ser entendido como divisdo proporcional de
tempo, da forma que cada genitor possa se ocupar dos cuidados pertinentes ao filho, em razido das
peculiaridades da vida privada de cada um; v) Enunciado 607: A guarda compartilhada ndo implica auséncia
de pagamento de pensao alimenticia.

83 Renata VILELA MULTEDO. Liberdade e familia, cit., p. 146.

84 TJRS. 82 C.C., Agr. de Instrumento n. 70065972713, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 10.11.2015.
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excluida a excecdo da lei, “a guarda compartilhada somente deixara de ser aplicada
quando houver inaptidao de um dos ascendentes para o exercicio do poder familiar, fato
que devera ser declarado, prévia ou incidentalmente a acao de guarda, por meio de

decisao judicial”.8s

8. O direito a ser assistido, criado e educado pelos pais: a responsabilidade

civil por abandono moral e a proibicao de castigos fisicos

A relacao entre pais e filhos menores encontra seu fundamento na responsabilidade e,
por isso, na solidariedade familiar.8¢ A relacdo parental destaca-se pela vulnerabilidade
dos filhos menores, bem como pela ampliacao, cada vez maior, das intervengoes juridicas
nas relacoes de filiacdo, com vistas a protecdo dos menores. Diante da natureza sui
generis do vinculo paterno-filial, seu reconhecimento pelo constituinte brasileiro
contribui para uma tutela mais eficaz da crianca e do adolescente nas relagoes de familia.
Na relacao parental, o vinculo de solidariedade familiar é o mais forte que h4, e por isso,
sua violacao, bem como a da integridade psicofisica das criancas e adolescentes, podera
dar azo ao dano moral quando tiver havido abandono moral por parte de genitor

biologico e auséncia de figura parental substituta.

Este termo, responsabilidade, é como vimos o que melhor define hoje a relacdo parental.
Trata-se, com efeito, de uma relacdo assimétrica, entre pessoas que estdo em posigoes
completamente diferentes, sendo uma delas dotada de particular vulnerabilidade. Além
disso, a relacdo é tendencialmente permanente, sendo custoso e excepcional o seu
término: de fato, a perda ou a suspensao do poder familiar s6 ocorre em casos de risco
elevado ou de abuso. Assim, como a autoridade parental raramente cessa, a

responsabilidade nao pode, evidentemente, evanescer-se por simples ato de autonomia.

85 STJ, 32 T., REsp 1.629.994, Rel. Min. Nancy Andrighi, por unanimidade, j. 06.12.2016. Antes da lei de
2014, o STJ ja mantinha o entendimento: v. STJ, 32 T., REsp 1.251.000, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
23.08.2011, onde se pode ler: “A dréstica formula de imposi¢ao judicial das atribui¢des de cada um dos pais
e do periodo de convivéncia da crianca sob a guarda compartilhada, quando nao houver consenso, é medida
extrema, porém necessdria a implementac@o dessa nova vis@o, para que ndo se faca do texto legal letra
morta. A custbdia fisica conjunta é o ideal buscado na fixacdo da guarda compartilhada porque sua
implementacdo quebra a monoparentalidade na cria¢ao dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que
é substituida pela implementacao de condic¢Ges propicias a continuidade da existéncia das fontes bifrontais
de exercicio do poder familiar. A guarda compartilhada com o exercicio conjunto da custddia fisica é processo
integrativo, que da a crianca a possibilidade de conviver com ambos os pais, a0 mesmo tempo em que
preconiza a interagao deles no processo de criacao”. Grifou-se.

86 Trata-se de situacdo completamente diferente aquela relativa ao cabimento, ou nido, de dano moral
indenizavel entre conjuges, vez que essa tltima relacdo se fundamenta na liberdade e na igualdade, ndo
havendo, presumidamente, parte vulneravel que demande tutela diferenciada. Impera aqui a autonomia da
vontade dos individuos.
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Em virtude da imprescindibilidade de tutela por parte dos pais e da dependéncia e
vulnerabilidade dos filhos, a solidariedade familiar alcanca aqui o seu grau de
intensidade maxima. Em caso de abandono moral ou material, sao lesados os direitos
proprios do status de filho e de menor, cujo respeito, por parte dos genitores, é
pressuposto para o sadio e equilibrado crescimento da crianca, além de condicao para a

sua adequada insercao na sociedade. Ou seja, os prejuizos causados sao de grande monta.

Buscando o equilibrio dos interesses contrapostos, ter-se-ia do lado dos genitores o
principio da liberdade, e da parte dos filhos o principio da solidariedade familiar.
Levando-se em conta a peculiar condicao de filho menor e a responsabilidade dos pais
na sua criacdo, educacido e seu sustento, seria incabivel valorizar a liberdade dos
primeiros em detrimento da solidariedade familiar e da propria integridade psiquica da
prole. Do contréario, seria a desvalorizacao do planejamento familiar, que integra em seu
conteudo liberdade e responsabilidade: liberdade para decisdo de ter ou nao filhos; uma
vez optando-se por té-los, responsabilidade para cria-los de modo a preservar seu
crescimento biopsiquico saudavel. Assim, verificados, pois, os interesses contrapostos, a
solidariedade familiar e a integridade psiquica sao principios que se superpdem, com a
forca que lhes d4 a tutela constitucional, a autonomia dos genitores em relacdo a
comportamento que ignore os interesses dos filhos. Nesta hipotese, a realizacao do
principio da dignidade humana da-se a partir da integralizacao do principio da
solidariedade familiar, que contém, em si, como caracteristica essencial e definidora, a

assisténcia moral dos pais em relacdo aos filhos menores.

A Constituicao e a lei obrigam os genitores a cuidar dos filhos menores. Na auséncia deste
cuidado, que causa prejuizos necessarios a integridade de pessoas vulneraveis que
podem comprometer sua “vida de relaces”, a quem o legislador constitucional atribui
expressamente “prioridade absoluta”, pode haver dano moral a ser reparado. Em outras
palavras, para a configuracao de dano moral a integridade psiquica do filho menor, é
preciso que tenha havido o abandono moral por parte do pai ou da mae, somado a

auséncia de uma figura substituta.s”

De fato, a importancia da figura paterna, especialmente depois das conclusées da

2

psicologia moderna, nao precisa de mais comprovacoes. E notoria a sua

imprescindibilidade — assim como o é a da figura materna — para a adequada

87 Evidentemente, “ndo é possivel falar em dano moral por abandono afetivo antes do reconhecimento da
paternidade”. Assim, STJ, 42 T., AgInt no AREsp 492.243, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 05.06.218. No mesmo
sentido, STJ. 42 T., REsp 1.579.021, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 19.102017.
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estruturacao da personalidade da crianca. Quanto aos pais, tertius non datur: ou se tem
pais ou se tem auséncia de pais (isto é, completa auséncia de quem exerca tal funcao).
Quando este altimo caso ocorrer, estara caracterizado um dano moral a ser ressarcido.
Se, porém, alguém assume o papel paternal ou maternal, desempenhando
adequadamente suas fungdes, ndo haverd dano a ser indenizado, ndo obstante o
comportamento moralmente condenavel do genitor biologico. Nao se admite carater

punitivo a indeniza¢do do dano moral.

Nao se trata, pois, de condenar um pai que abandonou seu filho (sendo este dano, em
principio, meramente hipotético), mas de ressarcir o (concreto) dano sofrido pelo filho
quando, abandonado pelo genitor biologico, ndo pode contar nem com seu pai biologico,
nem com qualquer figura substituta. Configura-se, entdo, ai, o que se alude como uma
“auséncia” (isto é, auséncia de uma figura paterna ou materna), a qual configura, sem
dtvida, dano moral indenizavel. O ressarcimento do dano moral causado pelo abandono
moral deve, por isso mesmo, fundar-se em outra premissa, mais nitida e criteriosa: a
violagdo concreta de um dos corolarios diretos da dignidade dos filhos, identificado

objetivamente na violacao dos deveres legais impostos pelo art. 229 da Constituicao.

Ainda em sede de construgdo doutrinaria, cabe esclarecer que parece ser necessario
sustentar que o filho podera somente pleitear o ressarcimento depois de completar a
maioridade. Antes disso, seria necessario que fosse representado, via de regra, pela mae
(ou pelo pai, conforme o caso), o que poderia abrir grande margem para que a
indenizacao por abandono moral do filho se transformasse em instrumento de vinganca
entre ex-conjuges, e chegasse as raias da alienacao parental. Além disso, e mais relevante,
apenas depois de chegar a idade adulta podera o filho realmente discernir se o
afastamento do pai biologico lhe causou dano concreto e efetivo; em outras palavras, o
abandono apenas pode ser reconhecido pelo filho, pessoalmente, em fase da vida na qual
japode prescindir da educacgio e da criagao do pai. Esse entendimento em nada prejudica
a vitima, vez que a prescri¢do nao corre contra o incapaz e que a indeniza¢ao em questao

ndo tem natureza alimentar, podendo ser pleiteada em momento posterior.
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Em 2014, diante do dissidio jurisprudencial entre a Terceira e a Quarta Turmas do STJ,88
a Segunda Secdo foi levada a apreciar os embargos de divergéncia,8 sem, contudo,
chegar a um resultado concreto, concluindo, por maioria, que a solu¢ao adotada pela
Terceira Turma fora ditada por peculiaridades excepcionais do caso concreto com a
consequéncia de que “ndo se conhece de embargos de divergéncia, por absoluta
inexisténcia de similitude fatico-juridica entre os arestos confrontados, quando a solucao
dada ao caso concreto baseou-se, de forma expressa, em situacao de excepcionalidade”,
vencidos o Min. Relator Marco Buzzi e os Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Nancy
Andrighi e Sidnei Beneti.

Na delimitacao da controvérsia, o Ministro Relator apresentara, de forma primorosa, o
problema e a necessidade de soluciona-lo: “Primeiramente, ao conceituar o proprio
instituto da responsabilidade civil, importante perquirir acerca da (in) existéncia de um
dever juridico de afeto/cuidado, seu contetido e natureza. Ao exame deste tema, outras
questoes, de igual relevancia, também serao objeto de anélise, mormente a evolu¢ao no
conceito de poder familiar e as inter-relacoes e distin¢ées entre amor e cuidado.
Necessario investigar, ainda, a possibilidade, em abstrato, do preenchimento dos
elementos tradicionais da responsabilidade civil para os casos de abandono afetivo
parental, salientando que, nesse ambito, a matéria relativa ao Direito de Familia

comunica-se/relaciona-se com o sistema geral do Codigo Civil”.

Neste particular, colhe-se no voto do relator, no acérdao supracitado, importante
referéncia ao voto do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino no REsp 1.154.242, quando
salienta que “pela propria natureza delicada dos relacionamentos familiares, a
responsabilidade civil no Direito de Familia ndo pode ser equiparada a responsabilidade
civil extracontratual em geral, sob pena de se exigir, no trato familiar diario, uma cautela
incompativel com as relagdes que se firmam no ambito da familia, além de se conduzir a
uma indesejavel patrimonializacao das relacoes pessoais, justamente em seu viés mais
intimo. Nao se pode olvidar que as frustracoes experimentadas no seio familiar, além de
contribuirem para o crescimento e para o desenvolvimento do individuo, sdo, em parte,

proprias da vida e, por isso, inevitaveis. O reconhecimento de dano moral em matéria de

88 Consta do voto do Min. Marco Buzzi, rel. originario dos embargos: “Evidenciada esta a divergéncia,
notadamente no fato de o entendimento adotado nos primeiros julgados estar lastrado no pressuposto de
que inexiste amparo legal para tutela veiculada/pretendida na demanda subjacente a este recuso,
diversamente da orientacgio consolidada no mais recente julgado desta Corte, no qual foi reconhecido o dever
de reparacao, com fundamento em parametros juridicos obtidos junto ao sistema geral, ainda que nao haja,
no ordenamento juridico ora em voga, previsao especifica atinente a imputacao indenitaria almejada”.

89 STJ. EREsp 1.159.242, Rel. p/ acérdao Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 09.04.2014.
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familia é situacdo excepcionalissima, devendo-se admitir em casos extremos de efetivo

excesso nas relacoes familiares [...]".

Infelizmente, o STJ parece ter partido dai para dificultar sobremaneira a indenizac¢ao por
abandono moral, passando a exigir ndo apenas a prova da conduta omissiva ou comissiva
do pai, mas também “a prova do trauma psicolégico sofrido e, sobretudo, o nexo causal
entre o ato ilicito [a conduta] e o dano [o trauma], nos termos do art. 186 do CC2002”,9°
esquecendo-se que o dano moral é dano in re ipsa e que deve ser bastante a prova da

conduta ilicita do pai e a falta de uma figura substituta na vida do filho.

As criancas e os adolescentes brasileiros somente conquistaram o direito de ser educados
sem o uso de castigos fisicos com a promulgacao da Lei n. 13.010/2014,9* consequéncia
direta de movimento iniciado pela ONU, em 2002, por meio da Resolucdo 57/90, pela
qual a Assembleia Geral solicitou a um especialista, o Professor da USP Paulo Sergio
Pinheiro, estudo sobre o tema, finalizado em 2006, quando apenas 16 paises (sendo a

Suécia o primeiro deles, em 1980) proibiam o uso de castigos fisicos no ambito da familia.

O relatorio apresentado pelo especialista assim tem inicio: “Nenhum tipo de violéncia
contra criancas é justificavel; todas as formas de violéncia contra criancas podem ser
prevenidas. No entanto, o estudo detalhado sobre a violéncia contra criancas (doravante,
o Estudo) confirma que esse tipo de violéncia ainda prevalece em todos os paises do
mundo e esti presente em todas as culturas, classes, niveis de escolaridade, faixas de
renda e origens étnicas. Em todas as regioes, contradizendo obrigacoes de respeito aos

direitos humanos e as necessidades de desenvolvimento da crianca, a violéncia contra

90 STJ. 32 T., REsp 1.557.978, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 03.11.2015.

91 A lei acresce o ECA dos arts. 18-A, 19-A e 70-A. Dispoe o art. 18-A: “A crianca e o adolescente tém o direito
de ser educados e cuidados sem o uso de castigos fisicos ou de tratamento cruel ou degradante, como formas
de correcao, disciplina, educagcdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia
ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer
pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los. Paragrafo tinico. Para os fins desta
Lei, considera-se: I - castigo fisico: agdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da forga fisica
sobre a crianga ou o adolescente que resulte em: a) sofrimento fisico; ou b) lesdo; II - tratamento cruel ou
degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em rela¢ao a crianca ou ao adolescente que: a) humilhe;
ou b) ameace gravemente; ou c) ridicularize.” E dispde o art. 18-B: Os pais, os integrantes da familia
ampliada, os responsaveis, os agentes piblicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa
encarregada de cuidar de criancas e de adolescentes, trata-los, educi-los ou protegé-los que utilizarem
castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante como formas de correcao, disciplina, educacdo ou qualquer
outro pretexto estarao sujeitos, sem prejuizo de outras sangoes cabiveis, as seguintes medidas, que serdo
aplicadas de acordo com a gravidade do caso: I - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de
protecdo a familia; IT - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico; III - encaminhamento a
cursos ou programas de orientacdo; IV - obrigacao de encaminhar a crianca a tratamento especializado; V -
adverténcia. Paragrafo Gnico. As medidas previstas neste artigo serao aplicadas pelo Conselho Tutelar, sem
prejuizo de outras providéncias legais.”
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criancas é um fenémeno socialmente aprovado e frequentemente legal e autorizado pelo

Estado”.92

E continua: “O Estudo deve caracterizar uma virada - o fim de qualquer justificativa de
adultos para a violéncia contra criancas, seja ela aceita como uma “tradicao” ou
camuflada como uma forma de “disciplina”. A violéncia contra criancas deve ser
inexoravelmente questionada. A singularidade das criancas — seu potencial e
vulnerabilidade, sua dependéncia dos adultos — torna imperativo que elas tenham
mais, e ndo menos, protecdo contra a violéncia. (...) As criancas devem ser protegidas
contra a violéncia urgentemente. Elas tém sofrido atos de violéncia por parte de adultos
como nao eram registrados ha séculos. Agora que a escala e o impacto de todas as formas
de violéncia contra criancas estao se tornando mais conhecidos, as criancas devem ter

meios de prevencao e protecao aos quais tém um direito nao reconhecido”.93

O Comité dos Direitos da Crianca da ONU (CDC), 6rgao que controla a aplicacdao da
Convencao das Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianca (CNUDC), em seu
Comentéario Geral No. 8 (2006) definiu punicido corporal ou fisica como “qualquer
punicdo em que a forca fisica é usada e destina-se a causar algum grau de dor ou
desconforto, mesmo que leve. A maior parte dos castigos envolve bater (‘palmadas’,
‘bofetadas’, ‘surras’) numa crianga, com a mao ou um objeto — chicote, pau, cinto, sapato,
colher de pau, etc., mas também pode envolver, por exemplo, chutar, sacudir ou jogar
uma crianca, arranhar, beliscar, morder, puxar cabelos, puxar as orelhas, obrigar a
crianca a permanecer em posicoes desconfortiveis, queimar, escaldar ou forcar a
ingestao de algo (por exemplo, lavar a boca de uma crianca com sabdo ou obriga-la a

engolir especiarias picantes).%4

O Comité salientou ainda que os direitos humanos exigem a eliminacao de todos os
castigos corporais, por mais leves que sejam, assim como de todo e qualquer outro
castigo cruel e degradante. Na opinido do Comité, a punicao corporal é invariavelmente

degradante. Formas nao-fisicas de punicdo que sdao cruéis e, portanto, também

92 https://endcorporalpunishment.org/, acesso em 10 dez. 2018.

93 ID., ibidem. Grifou-se

94 V., por exemplo, STJ. AgInt no REsp 1.374.009, Rel. Min. Marco Buzzi, 11.12.2018: “(...). Analisando
detidamente os autos, denota-se pelos relatérios e depoimentos das conselheiras tutelares que as criancas
Natan e Junior eram submetidas a constantes agressoes verbais e castigos fisicos, estes com fio de ferro e
banhos em agua fria durante o inverno, chegando os menores a serem deixados para o lado externo da
residéncia”. No mesmo sentido, STJ. AgInt no REsp 881.360, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 19.09.2016:
“(...) o Tribunal de origem consignou que os menores eram submetidos a castigos fisicos imoderados e a
angariar seu proprio sustento, inclusive com a pratica de mendicéncia, em evidente abandono material
praticado pelos genitores, os quais foram considerados como incursos na pratica de atos previstos no artigo
1.638, I e I1, do Codigo Civil”.
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incompativeis com a Convencao incluem, por exemplo, os castigos que procuram
rebaixar, humilhar, denegrir, ameacar, assustar, ridicularizar ou fazer da crianca bode
expiatorio. Parece realmente inaceitavel o ordenamento proteger mais os adultos do que

as criancgas.

Em 2006, portanto, o objetivo de acabar com a punicao fisica deixou de ser local ou
regional e tornou-se mundial. O Secretario Geral das Nacoes Unidas, no relatério
apresentado a Assembleia Geral sobre a violéncia contra as criancas, fixou 2009 como
sendo o ano alvo para alcancar a abolicao universal. A América Latina avangou nos anos
seguintes: Argentina (2014), Brasil (2014),9 Bolivia (2014), Paraguai (2016), Peru
(2015), Uruguai (2007) e Venezuela (2007) proibiram totalmente os castigos fisicos,
enquanto os governos de Equador, Chile e do México estdo comprometidos com a
abolicdo. Apenas Colémbia, Guiana, Suriname, Panama, e Guatemala ainda nada
fizeram. J& na Europa, paises como a Inglaterra, Franca, Italia, Bélgica e Suica resistem
e ainda nao aboliram nem se comprometeram a abolir os castigos corporais ao longo

desses anos.

Em setembro de 2018, o Nepal tornou-se o 57° pais a proibir completamente o uso de
castigos fisicos, mediante lei que assegura que: “Toda crianca tem o direito de ser
protegida contra todos os tipos de violéncia fisica e mental e punicao, negligéncia,
comportamento desumano, abuso devido ao seu género ou discriminatério, abuso sexual
e exploracdo cometidos por seu pai, mae, outros membros da familia ou guardido,

professor ou qualquer outra pessoa”.

As criancas, tanto como os adultos, tém direito ao respeito da sua dignidade humana e
da sua integridade fisica e assim como a sua protecao pela lei. Em virtude dos
instrumentos internacionais e regionais de direitos humanos, os 197 membros da ONU
tém a obrigacdo imperiosa de reformar a sua legislacdo e de tomar medidas educativas
entre outras medidas para proibir e eliminar todos os castigos corporais infligidos as

criancas, incluindo em casa pela sua familia.

95 No Brasil, em posi¢ao contraria a lei, v. por todos, Nelson ROSENVALD. A lei da palmada — Aonde vamos
com isto? Carta Forense. 03.10.2014. Disponivel em http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-
lei-da-palmada---aonde-vamos-com-isto/14516, acesso em 10 dez. 2018. Em posi¢ao favoravel v., por todos,
Luciana FERNANDES BERLINI. Lei da palmada: uma anélise sobre a violéncia doméstica infantil. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2014.
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Com efeito, se, por um lado, nao ha qualquer prova de que bater realmente tenha algum
efeito positivo sobre a educacdo de criancas, had hoje pesquisas abundantes que

comprovam que a crianca que apanha é muito mais agressiva.%°

9. O direito as proprias escolhas afetivas: o reconhecimento da

multiparentalidade e a questao da convivéncia com os avos

O plenério do Supremo Tribunal Federal, em setembro de 2016, no julgamento do RE
898.060, proferiu uma decisao revolucionaria. Entendeu a Suprema Corte, por maioria,
que “a paternidade socioafetiva, declarada ou nao em registro, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante, baseado na origem biolégica, com
os efeitos juridicos proprios”.97 A decisdao admitiu a nao prevaléncia da paternidade
biolégica em relacdo a socioafetiva bem como rompeu com o paradigma da

biparentalidade por meio do reconhecimento da multiparentalidade no caso concreto.

Os impactos dessa histérica decisao nao se limitaram a seara do direito de familia.
ManifestacOes a respeito das consequéncias nas sucessoes, no direito previdenciario e
mesmo no direito empresarial foram imediatamente sentidas na doutrina. Além do
temor generalizado de incentivo a demandas baseadas em interesses puramente
patrimoniais, a “multihereditariedade”, considerada por alguns como o maior ébice para
o reconhecimento da multiparentalidade, foram pontos de destaque. Afinal, pode um
filho receber mais de duas herancas? E se o filho falecer antes dos pais sem deixar
descendentes? Como resolver a divisao entre os ascendentes se a previsao do art. 1.836
do Cbdigo Civil dispoe a divisao da heranca pela metade entre a linha materna e

paterna?98

De toda sorte, nao é de hoje que a afetividade figura na ponderacio dos juristas que
buscam explicar as relacoes familiares contemporaneas. Um dos primeiros autores a
atribuir valor juridico a afetividade foi Jodao Baptista Villela ao relegar papel secundario

a consanguinidade na configuracao da paternidade. De acordo com o autor, nao seria a

96 Elizabeth T. GERSHOFF and Andrew GROGAN-KAYLOR. Spanking and Child Outcomes: Old Controversies
and New Meta-Analyses. Journal of Family Psychology. Online First Publication, April 7, 2016.
http://dx.doi.org/10.1037/famo000191, acesso em 20 dez. 2018. Em portugués, v. o interessante artigo
intitulado Pais violentos: como o relacionamento abusivo marca a vida. Disponivel em
https://www.eusemfronteiras.com.br/pais-violentos-como-o-relacionamento-abusivo-marca-a-vida/,
acesso em 20 dez. 2018.

97 RE 898.060, com repercussao geral reconhecida. Vencidos, em parte, ficaram os Ministros Dias Toffoli e
Marco Aurélio Mello. Ausente, justificadamente, o Min. Luis Roberto Barroso.

98 Renata VILELA MULTEDO, Liberdade e familia. Limites para a intervencao do Estado nas relacdes conjugais
e parentais. Rio de Janeiro: Editora Processo, p. 181.
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derivacao biologica que apontaria a figura do pai, mas o “amor, o desvelo e o servico que
alguém se entrega ao bem da crianga”.99 A parentalidade socioafetiva é a aceitacdo de que
o afeto se tornou capaz de criar lacos de familia entre pessoas que nao compartilham
vinculos biologicos. Todavia, e evidentemente, nao sao os sentimentos de amor e afeto
por si sOs capazes de gerar o reconhecimento da socioafetividade. Como destaca a
doutrina, o que cria o liame juridico entre pais e filhos é o exercicio da autoridade
parental, ou seja, a real e efetiva pratica das condutas necessarias para criar, sustentar e
educar os filhos menores, nos termos do art. 229, primeira parte, da CF, com o escopo
de edificar sua personalidade, independentemente de vinculos consanguineos que geram

essa obrigagao”.100

A auséncia de vontade, por outro lado, também deve ser levada em consideracao, embora
ela também nao possa, por si sO, fulminar a possibilidade de criacao dos lagos familiares.
Isso porque, normalmente, a busca pela parentalidade é do filho e é o seu status que ele
demanda alterar. O que ha de ser examinado pelo julgador, na analise da parentalidade
socioafetiva no caso concreto, ndo é tanto a anuéncia do suposto pai ou mae
socioafetivos, mas sim a existéncia da préatica reiterada dos atos tipicos da autoridade
parental, objetivamente verificados. Sao tais condutas que irdo gerar a posse de estado

de filho e se bastam para o reconhecimento da filiagao socioafetiva.1o

Aqui, revisita-se o principio constitucional de maior relevancia para o tema da
parentalidade em geral, o principio da paternidade responsavel, o qual se une aos
principios da solidariedade, da dignidade humana e do melhor interesse da crianca. Cabe
ressaltar que a parentalidade socioafetiva, uma vez reconhecida, torna-se irrevogavel da
mesma forma que a biolégica, impondo-se a ela todos os deveres e poderes — existenciais

e patrimoniais — referentes a esse status.02

No que se refere ao direito a convivéncia familiar, previsto no caput do art. 227 CF, a
doutrina e a jurisprudéncia nacionais h4 muito reconheciam, independentemente de

previsao legal, o direito decorrente do vinculo biolégico e afetivo, habitualmente presente

99 Jodo Baptista VILLELA. Desbiologizacdo da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito UFMG, v. 21,
p. 401-419, 1979. Disponivel em http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156,
acesso em 10 dez. 2018.

100Ana Carolina BROCHADO TEIXEIRA; Renata de LiMAa RODRIGUES. A multiparentalidade como nova estrutura
de parentesco na contemporaneidade. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 4, p. 21-22, abr./jun. 2015.

101 Para uma defini¢do v., Adriana Caldas do Rego Freitas DABUS MALUF. Direito das Familias: amor e
bioética. Elsevier, 2012. p. 18.

102 Renata VILELA MULTEDO. Liberdade e familia. Limites para a intervencido do Estado nas relagGes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, p. 183.
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entre netos e avos, tutelando a visitacdo avoenga nos casos em que, apds a separacao, o
divorcio ou a morte de um dos pais, um dos genitores afastava os filhos da familia

daquele que nao detinha a guarda.z3

A L. 12.398/2011 acrescentou paragrafo tnico ao art. 1.589 do Cdédigo Civil para
explicitar que o direito de visita se estende a qualquer dos avos da crianca ou adolescente,
a critério do juiz e observados os interesses do filho. A diccao legal, por um lado, serviu
de reforco ao que ja se sustentava em doutrina, no sentido de que “avos, tios, padrastos,
padrinhos, irmaos etc. podem buscar o direito de conviver, com criancas e adolescentes,
quando os elos de afetividade existentes merecem ser resguardados”;'°4 por outro lado,
todavia, levou alguns a crer ser este um “direito dos avds”, em perversa abstracao do
principio maior do melhor interesse da crianca. Com efeito, o legislador induz a confusao
ao afirmar ter havido uma “extensao do direito de visita aos av)s”°5 Curiosamente, a
mesma lei no art. 2°, ao dar nova redacao ao inc. VII do art. 888 do antigo CPC, muito
mais coerentemente dispos: “A guarda e a educacao dos filhos, regulado o direito de
visitas que, no interesse da crianca ou do adolescente, pode, a critério do juiz, ser
extensivo a cada um dos avods”. Neste tltimo dispositivo, com efeito, esclarece-se de que

direito se trata e a quem pertence.'°® Essa confusiao nao é uma jabuticaba.o”

Casos houve em que o conflito veio a tona justamente em decorréncia da animosidade

existente entre os pais e os avds, em um cenario em que estes jA mantinham com o neto

103 TJRJ. 132 C.C. Agravo de Instr. n. 0048703-79.2008.8.19.0000. Rel. Des. Sergio Cavalieri Filho, j.
19.12.2008. “DIREITO DE VISITA DE AVOS AOS NETOS. INTERESSE DA CRIANCA. DIREITO DE CONVIVENCIA.
REGULAMENTACAO DE VISITAS. AvOS. TUTELA ANTECIPADA. DIREITO DA CRIANCA. CONVIVENCIA FAMILIAR.
PRESENCA DOS REQUISITOS. A Constitui¢do da Republica confere especial protecio a crianga e ao adolescente,
assegurando-lhes absoluta prioridade na efetivacdo de seus direitos fundamentais (art. 227). Do mesmo
modo, o legislador, reconhecendo a sua condicio de pessoa em desenvolvimento (art. 6°), respalda-se na
doutrina da protecao integral (Lei n. 8.069/90, art. 1°). Nesse sentido, todos os esfor¢os devem ser utilizados
para proteger e efetivar os direitos das criangas e dos adolescentes. Dentre os direitos da crianca esti o da
convivéncia familiar (CR, art. 227; ECA, art. 19). A familia, nticleo da sociedade, é o primeiro ambiente de
desenvolvimento das relacbes humanas, por isso essencial garantir o convivio familiar visando ao
crescimento saudavel da crianca. Na espécie, ndo se vislumbra qualquer prejuizo em se autorizar a visitacao
dos netos pelos agravantes na forma prevista pelo Ministério Puablico, a fim de atender, até o final do
julgamento da demanda, o interesse dos agravantes e também das criancas de nao serem privados da
convivéncia com os avos”. No mesmo sentido, TJRS. 82 C.C., Agravo de Instr. n. 70030869839. Rel. Des.
Luiz Ari Azambuja Ramos, j. 12.11.2010.

104 Maria Berenice Dias, Manual, cit., p. 449.

105 O paragrafo Gnico acrescentado ao art. 1.589 do Coédigo Civil, dispoe o seguinte: “O direito de visitas
estende-se a qualquer dos avds, a critério do juiz, observados os interesses da crianga ou do adolescente”.
106 Art. 888. O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da acao principal ou antes de sua propositura:
(...) VII - a guarda e a educacao dos filhos, regulado o direito de visita que, no interesse da crianca ou do
adolescente, pode, a critério do juiz, ser extensivo a cada um dos avoés; (Redagao dada pela Lei n. 12.398, de
2011). Grifou-se.

107 V., dentre outros, Felipe Danov1. Il d.Igs. n. 154/2013 e 'attuazione della delega sul versante processuale:
I'ascolto del minore e il diritto det nonni alla relazione affettiva. In: Famiglia e diritto. n. 5/2014. Scuola
Superiore Sant’Anna Biblioteca - Wolters Kluwer Italia, p. 535-548.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10623491/artigo-1589-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02
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um vinculo afetivo preexistente ao litigio.°8 Nessas situacoes, as decisoes eventualmente
reconheciam o direito de visitacdo dos avos, a fim de garantir a manutencao e o
fortalecimento do lago afetivo, atentando-se para a necessaria inexisténcia de “riscos ou

prejuizos para a crianga”.109

Ocorre que, se a realidade demonstrar que jamais existiu qualquer convivéncia entre
avos e netos ou que a relacdo entre aqueles e os pais € conflituosa a ponto de atingir a
educacdo da crianca, certo é que a propria crianca nao deve ser utilizada como
instrumento para tentar reestabelecer vinculos rompidos por razoes certamente alheias
ao infante, muitas vezes anteriores a seu nascimento.® Cumpre frisar que a convivéncia
familiar, neste caso, é tutelada somente como medida que promova o melhor interesse
da crianca, razdo pela qual se afirma que “também é o direito de viver em um ambiente
saudavel, livre de situacoes ou de pessoas que possam obstaculizar o seu processo de
amadurecimento, incluindo a preservacao do contato com os familiares e outras pessoas,

desde que tal relacdo seja benéfica a crianga”.t

10. O direito de ir a escola: a proibicao do homeschooling*'z

A prética do ensino domiciliar sempre foi ampla e publicamente rejeitada no pais, s

inclusive pelo préprio Ministério da Educacao, que se mostrava frontalmente contrario a

108 STJ. Terceira Turma. REsp 1.573.635, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 27.11.2018: Acao de regulamentacgio
de visita avoenga. Restrigdo ou supressio ao direito de visitacao existente entre avos e netos. Possibilidade.
Em carater excepcional, em observancia ao dever de maxima protecdo ao menor. Animosidade entre pais e
avos. Irrelevancia. Exame de viabilidade do pedido que se submete exclusivamente a existéncia de beneficio
ou prejuizo ao menor. Neto diagnosticado com transtorno psiquico que ndo recomenda a exposicdo a
ambientes desequilibrados, conturbados ou potencialmente traumaticos. Observancia do melhor interesse
do menor.

109 TJSP. Ap. Civ. n. 0325383-92.2009.8.26.0000. Rel. Des. Donega Morandini, j. 17.09.2009. Neste caso,
o TJSP considerou que “sequer as desavencas existentes entre as partes obstam o exercicio das visitas dos
avls aos netos; a convivéncia entre eles (avos e netos), conforme destacado no laudo psicolégico (...), traz
beneficios para a vida e a formacdo dos menores, confirmando a importancia e adequacao da funcido
parental. Alids, acima dos interesses dos recorrentes estd o chamado ‘melhor interesse da crianca’, que,
neste particular, tem assegurada a convivéncia familiar, na forma estabelecida no artigo 19 da Lei n°
8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente)”. O julgado afirmou ainda que o direito de visita aos netos
esta fundado no principio da solidariedade familiar, “tendo em vista que participam, mesmo indiretamente,
da criacdo e formacao destes, com afeto e carinho que ultrapassam o circulo paterno”. Ainda em outra
decisao anterior a promulgacio da Lei, destacou-se que a neta “somente comecou a apresentar problemas
quando iniciou a animosidade dos pais com os avds, com impedimento que ficasse na companhia daquelas
que sempre auxiliaram em sua criacao e desenvolvimento, desde tenra idade”.

110 Assim Renata VILELA MULTEDO, Liberdade e familia, cit., p. 158.

11 Ana Carolina Brochado TEIXEIRA; Marcelo de Mello VIEIRA. Construindo o direito a convivéncia familiar
de criancas e adolescentes no Brasil: um didlogo entre as normas constitucionais e a Lei n. 8.069/1990.
Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 4, n. 2, 2015. Disponivel em: “http://civilistica.com/construindo-o-
direito-a-convivencia-familiar/”. Acesso em: 15 dez. 2018.

12y, Maria Celina BoDIN DE MORAES; Eduardo NUNES DE Souza. Educacdo e cultura no Brasil: a questdo do
ensino domiciliar, Civilistica.com, ano 8, n. 3, 2017.

13 O mais antigo Projeto de Lei sobre o tema (PL n. 4.657/1994) de que se tem noticia foi rejeitado pela
Comissao de Educacao, Cultura e Desporto da Camara dos Deputados ainda em 1994.
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essa metodologia. Recentemente, porém, o mesmo Ministério da Educacao, revendo sua
posicao, divulgou nota informando que solicitou as suas areas técnicas e juridicas “um
estudo técnico e aprofundado sobre o assunto e, inclusive, disse estar aberto ao didlogo”.114
O dialogo em questao tem sido travado, em particular, com a Associacao Nacional de
Ensino Doméstico (ANED), instituicio dedicada a articular a autorizacao do
homeschooling no Brasil, "5 e, ao contrario do que se esperava, nao foi encerrado pela Corte
Suprema, que, limitando-se a reconhecer que a Constituicao nao trata da pratica, entendeu
ser necessaria a intervencao do legislador ordinario para sua regulamentacao. Tudo indica
que o Ministério da Educacao ja esteja se mobilizando para regulamentar a pratica no Pais,

ainda que seja mantida a obrigatoriedade da matricula escolar.1¢

Embora a maioria” da Suprema Corte tenha decidido pela impossibilidade de se ministrar
o ensino domiciliar no Brasil sem a devida regulamentacao legal (o que impede, portanto,
a pratica imediata no pais), a tutela da liberdade no ambito da familia foi um ponto central
do debate (e tanto assim que o relator, Min. Barroso, que restou vencido, propds a imediata
aceitacdo do homeschooling no Brasil, desde que obedecidas condicbes minimas de
fiscalizacdo do desempenho dos alunos, independentemente de lei nova autorizadora). A
primazia da liberdade ja tem pautado, alids, muitas outras matérias controversas
submetidas & Corte nos altimos anos. E preciso, porém, neste ponto, indagar se, de fato, a

questao do ensino domiciliar diz respeito a um problema de liberdades civis.

Os partidarios da admissibilidade da educacdo doméstica citam as graves deficiéncias do
sistema educacional brasileiro, sobretudo da rede publica de ensino, como argumento
legitimador.8 A davida, porém, persiste quanto a viabilidade de se transigir com a
integracdo comunitaria promovida pela escola para o menor diante da falha na prestacao
estatal de um servico constitucionalmente previsto e, mais ainda, a adequacido da

transferéncia, na pratica, desse servico para a familia.

No cenario atual, a resisténcia ao ensino institucional por algumas familias brasileiras

14 Gabriel Arruda CAsTRO. Ministério da Educacao decide rever posicao contraria ao homeschooling. Gazeta
do Povo, 20.10.2017.

15 Inclusive, mas ndo apenas, no plano legislativo — veja-se, por exemplo, sua atuacdo na tramita¢ao do Projeto
de Lei n. 3.179/2012, que sera comentado mais adiante.

16 Juliana NERIS. MEC pretende regulamentar homeschooling, mas manter matricula obrigatoria. Gazeta do
Povo, 23.2.2018.

117 Votaram nesse sentido os Ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Luiz Edson Fachin, Dias Toffoli e
Carmen Lucia.

18 Segundo Domingos FrRaNCIULLI NETTO, “no Estado brasileiro, como é sabido, a deficiéncia do sistema
educacional € cronica [...] e, muitas vezes, as familias tém mais condicoes intelectuais, financeiras, afetivas etc.
pararealizar tudo aquilo que a Constituicao Federal preceitua” (Aspectos constitucionais e infraconstitucionais
do ensino fundamental em casa pela familia, pp. 14-15. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>).
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parece radicada em discordancias puramente ideologicas quanto a algumas das disciplinas
ministradas (o ensino religioso é apenas um dos exemplos, como também a educacdo
sexual),™® ou na crenca de que € possivel proteger as criancas de “influéncias ruins”
exercidas por outros alunos. No Brasil, tem-se associado a questdo a familias que se
mostram contrarias a escolarizacao em todos os seus aspectos.'2> Em um contexto no qual
crescem manifestacoes em oposicao a manifestacoes culturais legitimas!?! ou até mesmo a
campanhas de inclusao social de minorias,'22 parece salutar proporcionar as criangas e
adolescentes a oportunidade de contato com um ambiente de diversidade e de tolerancia

a diferenca, apenas proporcionado pelo espaco ptblico da escola.

Este nao é, frise-se, um posicionamento contrario a autonomia privada dos pais, porque,
em matéria de exercicio do poder familiar, a questao que se poe simplesmente nao é, por
definicao, de autonomia privada dos titulares.'23 Ainda, porém, que a matéria dissesse
respeito ao exercicio de uma liberdade (o que nao se coaduna com qualquer aspecto da
situacdo juridica subjetiva denominada poder juridico), fato é que, na legalidade
constitucional brasileira, e a despeito dos recentes desenvolvimentos da jurisprudéncia de
nossas Cortes Superiores, nao ha fundamento efetivo para privilegiar a tutela de certas
liberdades sobre todas as outras, nem se admite que o exercicio de uma liberdade
prepondere sobre a propria dignidade humana, fundamento da Republica — sobretudo,
registre-se, quando a dignidade em questao é de pessoas particularmente vulneraveis,
como criancas e adolescentes. Em termos simples, como falar em tutela da liberdade
quando o resultado obtido consistiria em negar as criancas e adolescentes um universo
infinito de oportunidades, conhecimentos e visées de mundo que lhes permitiriam,

quando adultos, exercerem escolhas verdadeiramente autbnomas de vida?

De fato, é do confronto entre a ética familiar, que deve ser ensinada em casa, com o ensino
formal e o convivio social, oferecidos pela instituicdo de ensino, que o menor podera
extrair, em uma sintese Unica e extremamente pessoal, sua propria identidade, que
carregara consigo ao longo de toda sua vida adulta. Apenas quando essas duas insténcias,

tdo drasticamente formativas da identidade pessoal, complementam-se e caminham em

119 Um dentre muitos exemplos pode ser encontrado na noticia disponivel em: <https://g1.globo.com/mato-
grosso/noticia/tj-suspende-lei-que-proibia-cartilha-de-orientacao-sexual-em-escolas-de-cidade-de-
mt.ghtml>. Acesso em 19 nov. 2018.

120 Paula Adamo IDOETA. Os atrativos e as polémicas da educacdo domiciliar, que virou caso de Justi¢a no
Brasil. BBC Brasil, 5.2.2018.

121 Para dois exemplos eloquentes, cf., Heloisa MENDONCA. Queermuseu: O dia em que a intolerancia pegou uma
exposicdo para Cristo. El Pais Brasil, 13.9.2017; Interacdo de crianca com homem nu gera polémica apo6s
abertura de exposicio no MAM. O Estado de Sao Paulo, 29.9.2017.

122 Tlystrativamente, cf., Gabriel Arruda de Castro. Justica obriga prefeito a distribuir livro didatico com
mencdes a casal gay. Gazeta do Povo, 1.9.2017.

123 A respeito, v., Maria Celina BoDIN DE MORAES; Eduardo Nunes de Souza. Educacao e cultura no Brasil: a
questdo do ensino domiciliar. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 2, 2017.
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conjunto, é possivel aspirar a que os jovens educandos usufruam, quando adultos, de uma

vida autébnoma.

11. Conclusio

No Prefacio a primeira edi¢do do Livro I de O Capital, Marx dirige-se ao leitor alemao,

para adverti-lo que os dados que usara sao relativos a Inglaterra, nos seguintes termos:

O que pretendo nesta obra investigar € o modo de producao capitalista
e suas correspondentes relacbes de producao e de circulacdo. Sua
localizacdo classica €, até o momento, a Inglaterra. Essa é a razao pela
qual ela serve de ilustracao principal a minha exposicao tedrica, mas,
se o leitor alemao encolher farisaicamente os ombros ante a situagao
dos trabalhadores industriais ou agricolas ingleses, ou se for tomado
por uma tranquilidade otimista, convencido de que na Alemanha as
coisas estdao longe de ser tao ruins, entao terei de gritar-lhe: De te
fabula narratur [A fabula refere-se a ti] Onde a producao capitalista se
instalou plenamente entre noés — por exemplo, nas fabricas
propriamente ditas —, as condi¢Oes sao muito piores que na Inglaterra,
pois aqui nao ha o contrapeso das leis fabris. Comparada com a inglesa,
a estatistica social da Alemanha e dos demais paises ocidentais do
continente europeu ocidental é miseravel. Nao obstante, ela levanta
suficientemente o véu para deixar entrever, atras dele, uma cabeca de
Medusa. Ficariamos horrorizados ante nossa propria situacdo se
nossos governos e parlamentos, como na Inglaterra, formassem
periodicamente comissoes para investigar as condi¢coes econOmicas; se
a essas comissOes fossem conferidas a mesma plenitude de poderes
para investigar a verdade de que gozam na Inglaterra; se, para essa
missao, fosse possivel encontrar homens tado competentes, imparciais
e inflexiveis como os inspetores de fabrica na Inglaterra, seus relatores
médicos sobre public health (satide publica), seus comissarios de
inquérito sobre a exploracio de mulheres e criancas, sobre as
condicOes habitacionais e nutricionais etc. (...) Nao podemos nos iludir
sobre isso.124

124 Karl MARX. O Capital. Livro 1. Sdo Paulo: Boitempo, 2006, p. 113. Sobre a exploracao propriamente dita,
Marx assim a ilustra: “Ao longo dos tltimos 22 anos as olarias (potteries) de Staffordshire foram objeto de
trés inquéritos parlamentares. (...) Para meu propdsito, bastam alguns testemunhos fornecidos pelas
proprias criancas exploradas nos relatérios de 1860 e 1863. A partir da situagio das criancas, podemos ter
uma ideia do que se passa com os adultos, principalmente mogas e mulheres, num ramo da industria que faz
atividades como a fiacdo de algodao e outras semelhantes parecerem negocios muito agradaveis e saudaveis
(-..) Wilhelm Wood, de 9 anos de idade, “tinha 7 anos e 10 meses quando comecou a trabalhar”. Desde o
comeco, ele “ran moulds” (carregava as mercadorias ja moldadas para a sala de secagem e voltava trazendo
os moldes vazios). Chega ao trabalho todos os dias as 6 horas da manha e o deixa por volta das 9 da noite.
“Trabalho até as 9 horas da noite todos os dias da semana. Assim foi, por exemplo, durante as altimas 7 ou
8 semanas.” Portanto, 15 horas de trabalho para uma crianca de 7 anos!” (v., p. 404.).
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A mesma adverténcia cabe aqui. O senso comum nacional gosta de acreditar que somos
um povo pacifico, cuidadoso com criancas e, ao assistir os filmes de Hollywood e
assemelhados, pensa que o abuso infantil nos Estados Unidos, por exemplo, é muito mais
extenso e frequente do que entre nos. Na verdade, ha apenas maior exposicao e muito
mais dados. Enquanto no Brasil nenhuma entidade governamental reune niumeros do
combate ao abuso sexual de criancas,?s nos Estados Unidos diversas entidades
contabilizam esse tipo de informacao. Assim, por exemplo, o Departamento de Saude
federal e a instituicao Crimes Against Children Research Center'2¢ reinem os dados
nacionais — e o acompanhamento das dentuncias é feito pelo FBI, a policia federal
americana. Também no Reino Unido os ndmeros sao divulgados por diversas entidades
governamentais e contabilizados pela NSPCC (National Society for Prevention of
Cruelty to Children — Sociedade Nacional para a Prevencao de Crueldade contra

Criancas).!27

A falta de dados centralizados evidentemente prejudica muito o combate, vez que o
primeiro passo para elaboracao de politicas publicas contra crimes passa por saber a
dimensao do problema, como ele costuma ocorrer, se ha maior incidéncia em
determinados lugares e que questoes, em alguns casos culturais, precisam ser
combatidas em busca de uma solucdo. Como afirma Rodrigues, autor de extensa
pesquisa sobre o tema em diversos nos bancos de dados: “E muito dificil pensar politicas
publicas sem ter dados e estatisticas (...) Os dados sobre o assunto sdo um caos. Os 6rgaos

nao estdo preparados para lidar com o problema”.:28

125 BBC Brasil. Leticia MORI. Levantamento revela caos no controle de dentincias de violéncia sexual contra
criangas, publicado em 21.02.2018. Disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43010109,
acesso em 20 dez. 2018: “A BBC Procurou também informacdes centrais sobre criancas reportadas como
vitimas em dentncias, como saber se estdo em seguranca. Encontrou um verdadeiro buraco negro de
informacoes e descontrole estatistico por parte das autoridades. A reportagem, que envolveu dezenas de
telefonemas e envios de mensagens para autoridades federais e estaduais em todas as 26 unidades de
Federacdo e do Distrito Federal, revela que nenhum 6rgao mapeia dentincias ou monitora o que acontece
com elas. Nao ha controle consistente e padronizado seja nivel federal, estadual ou municipal que
acompanhe quantas dentincias eram procedentes, quantas se tornaram inquéritos policiais, quantas
chegaram a Justi¢a ou o que aconteceu com as criancas”.

126V, o site em <http://unh.edu/ccrc/>. Acesso em 27 dez. 2018.

127 Informacoes disponiveis em <https://www.nspcc.org.uk/>. O site contém ainda a tnica biblioteca do
Reino Unido dedicada a proteg¢do infantil, salvaguarda, abuso infantil e negligéncia infantil, com mais de
40.000 itens, incluindo relatérios de pesquisa e revisoes de casos, recursos de treinamento e livros de texto,
peri6dicos internacionais e a chamada “grey literature” (isto é, pesquisas nao publicadas ou publicadas em
formato ndo comercial). Acesso em 27 dez. 2018.

128 Herbert RODRIGUES, A pedofilia e suas narrativas: uma genealogia do processo de criminalizacdo da
pedofilia no Brasil. Tese de Doutorado. USP, 2014. RODRIGUES defende que o poder ptiblico tenha um sistema
exclusivo para monitoramento de abuso sexual infantil a exemplo do que ocorre em paises como os Estados
Unidos e o Reino Unido.
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No Brasil, a primeira lacuna diz respeito namero total de dentincias de violéncia sexual
contra criancas que chegam a diferentes autoridades. E o que relata reportagem da BBC

Brasil, publicada em fevereiro de 2018:129

Elas [as denuncias] podem chegar a delegacias de policia
(especializadas ou nao), ir direto ao Ministério Publico, a Conselhos
Tutelares ou a Varas de Infancia e da Juventude. Casos envolvendo
crimes virtuais sao investigados pela Policia Federal. Nao ha nimeros
consolidados de dentincias feitas no pais por nenhum desses caminhos.
As suspeitas também podem chegar pelo Disque-Dentincia e serem
encaminhadas a algum desses outros canais. S6 por este caminho
chegaram cerca de 9 mil dentincias no primeiro semestre de 2017. Em
2016, foram 15.707. Os dados sao do Ministério dos Direitos Humanos,
que mantém o servico do Disque 100.

A segunda lacuna é sobre o que acontece com as denuncias que
chegaram por esses caminhos. As suspeitas s3ao passadas
individualmente para serem investigadas pelas policias estaduais ou
por outras autoridades. Todos os casos sdo repassados e, em tese,
investigados. Mas como nao ha uma regra que obrigue quem recebeu
as denudncias a dar retorno, os feedbacks que chegam sao poucos. O
servico so recebe retorno sobre o andamento da apuragao em 16% dos
encaminhamentos na média, segundo o Ministério dos Direitos
Humanos.

Em busca das informagdes sobre o destino das dentncias que chegam por outros
caminhos, a BBC Brasil procurou as policias estaduais e também o Ministério Pablico de
todos os 26 Estados brasileiros e do Distrito Federal. Na maioria dos Estados, nem a
propria policia ou secretaria de seguranca agrupa essas informacoes. A auséncia de dados
centralizados gera a impossibilidade de cobranca e acompanhamento de uma esfera
superior. A BBC Brasil recebeu informacgoes apenas da Secretaria de Seguranca Piblica
de Minas Gerais e dos Ministérios Publicos de Santa Catarina, Distrito Federal, Acre, Rio
Grande do Sul e Parani. As Secretarias de Seguranca Publica de Sao Paulo, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Sul e Santa Catarina e os Ministérios Publicos de Minas Gerais,
Goias e Ceara admitiram nao ter os dados. Os outros 6rgaos nao responderam ou nao

deram explicacOes para nao terem enviado as informacoes. (...)

Os tnicos dados centrais que a BBC Brasil conseguiu identificar
revelam a brutalidade deste tipo crime, ou seja, quando vitimas vao
parar em um hospital com machucados, doencas ou outros problemas

129 BBC Brasil. Leticia Mori. Levantamento revela caos no controle de dentncias de violéncia sexual contra
criancas, publicado em 21.02.2018. Disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43010109,
acesso em 20 dez. 2018.
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decorrentes do abuso. Em 2016, o sistema de satide registrou 22,9 mil
atendimentos a vitimas de estupro no Brasil. Em mais de 13 mil deles -
57% dos casos - as vitimas tinham entre 0 e 14 anos. Dessas, cerca de 6
mil vitimas tinham menos de 9 anos. Os nimeros mais consistentes
sao os do Ministério da Satde - que mostram as vitimas que chegaram
ao sistema de satde As estatisticas sdo do Sinam, o sistema de
informacoes do Ministério da Satide, que registra casos de atendimento
de diferentes ocorréncias médicas desde 2011. E uma espécie de ponta
do iceberg do problema. O sistema consolida dados tanto dos servigos
de satide publica quanto da rede privada.’3° Nos casos de estupros de
menores, os profissionais de saide responsaveis pelo atendimento em
hospitais devem comunicar as ocorréncias aos conselhos tutelares
locais. A partir deste ponto, o sistema de saide nao faz mais o
acompanhamento - portanto mesmo pelos nimeros da area de satde
nao hé como saber quais desses casos chegaram a policia ou a Justica.

(...)

Nao obstante os novos instrumentos que foram antes examinados, é fato que a violéncia
contra criancas e adolescentes no ambito da familia ndo para de aumentar. Além da
profunda injustica — e aqui nao se pode deixar de mencionar a imensidao da violéncia
doméstica também diretamente contra as mulheres —, ja argumentei, em outra sede, que
estd em jogo até a propria sobrevivéncia do modelo democratico. 3! Como falar em
direitos humanos quando esses, os mais béasicos, sao vilipendiados cotidianamente

dentro de casa em face das mulheres e das criancas?

Como sabemos, criancas e adolescentes até 14 anos sao os mais vulneraveis a ocorréncia
de estupro, principalmente na esfera doméstica: “Os autores da violéncia, na maioria das
vezes, sao familiares e pessoas conhecidas™32 e o fato de a maior parte dos abusos - fisicos
e sexuais - virem das proprias familias torna o problema mais complexo e dificil de ser
resolvido, ja que a crianca fica completamente desamparada e sem o apoio justamente

de quem deveria protege-la.

“E um tabu, ninguém quer falar sobre isso ou lidar com o problema real”, afirma

Rodrigues. E no entanto, o que torna tudo ainda muito pior, é que o abuso infantil e a

130 Mas mesmo os nimeros do SINAM (Sistema Nacional de Atendimento Médico), que oferecem uma visao
central do problema, nao retratam todos os casos de abuso sexual de criancas que acabaram no sistema de
sadide. Isso porque nem todos os municipios do pais reportam os casos, embora o procedimento seja
obrigatério.

131 Remete-se a Maria Celina BODIN DE MORAES, A nova familia de novo. Estruturas e funcdes da familia
contemporéanea. Disponivel em http://periodicos.unifor.br/rpen/article/download/2705/pdf. Acesso em 10
dez. 2018.

132 A definicdo de estupro utilizada pelo Ministério da Satde é a mesma adotada no ambito penal. Sdo
notificados como estupro, por exemplo, conjunc¢ao carnal, masturbacio, toques intimos, a introducio de
dedos ou objetos na vagina, sexo oral e sexo anal.
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violéncia doméstica poderiam ser prevenidos, sao considerados crimes evitaveis.
Todavia, embora a legislacdo existente seja extensa e aparentemente adequada para

proteger as criancas, falta aplicacao.3s
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133 Opinido do Coordenador de Infancia e Juventude do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Des. Eduardo
Freitas Gouvea. Diz ele: “E necessario um trabalho de prevencio e hoje em dia o Judiciario é visto como
caminho de resolugio de tudo, mas € preciso que o Executivo aplique a lei e haja uma rede de protecao as
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