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RESUMO.

O presente trabalho tem como objeto o poder familiar, em especial o dever de cuidado
— em sua manifestacdo na convivéncia familiar (direito-dever de visitacdo e companhia). Para
tanto, procede-se a andlise do instituto do poder familiar, seus antecedentes histéricos (patria
potestas do direito romano), fundamentos normativos, contetudo e causas de extincdo, perda
e suspensdo. Em seguida, passa-se ao estudo do dever juridico de cuidado, com seus
fundamentos normativos, definicdo e principios fundantes (dignidade da pessoa humana,
afetividade, solidariedade e melhor interesse da crianga ou do adolescente). Por fim, cogitam-
se das consequéncias do descumprimento do dever de cuidado, em seu aspecto de
convivéncia familiar (visita e companhia dos filhos), concluindo-se pela necessidade de
perseguir, primordialmente, a tutela especifica da aludida prestacao de fazer, por meio da
imposicdo de multa peridédica (as astreintes do direito francés — técnica ou meio de execucao
indireta, por coercao patrimonial), a fim de obter a perfeita satisfacdo do direito material,
evitando-se a ocorréncia de dano e a sua consequente monetizacdo. Caso frustrada a tutela
especifica, e como ultima ratio, cogita-se da perda ou destituicdo do poder familiar como
forma de protecdo da crianca ou adolescente, quando demonstrado que tal medida extrema
atende ao seu melhor interesse. Em tal caso, para que a perda do poder familiar ndo
represente um “prémio” para o pai ou mae desidioso, sustenta-se a possibilidade de
condenacdo ao pagamento de compensacdo pecunidria (dano moral), com a finalidade de

desestimular e coibir tal comportamento violador do dever de cuidado.
PALAVRAS CHAVES: Poder; Familiar; Dever; Cuidado; Direito; Convivéncia; Familiar;
Visitas; Obrigacdo; Especifica; Multa; Astreintes; Melhor; Interesse; Protecao; Integral; Perda;

Destituicdo; Condenacdo; Compensacao.



ABSTRACT.

The present paper has as its object the paternal power, especially the duty to take care - in
its manifestation in family life (right-duty of visitation and company). In order to do so, we
analyze the institute of paternal power, its historical antecedents (the patria potestas of
Roman law), normative foundations, content and causes of extinction, loss and suspension.
Then, we will study the legal duty of care, with its normative foundations, definition and
founding principles (dignity of the human person, affectivity, solidarity and the best interest
of the child or adolescent). Lastly, we reflect upon the consequences of noncompliance
with the duty of care, in their aspect of family coexistence (visitation and companionship
of the children), are considered, concluding that it is necessary to pursue, in a primordial
way, the specific protection of the aforementioned provision of doing, through the
imposition of a periodic fine (the astreintes of French law - technical or indirect means of
execution, by patrimonial coercion), in order to obtain the perfect satisfaction of the
material right, avoiding the occurrence of damages and its consequent monetization. If the
specific guardianship is frustrated, and as ultima ratio, the loss or removal of family power
is considered as a form of protection of the child or adolescent, when it is shown that such
extreme measure serves as being what is best form him. In such a case, in order for the loss
of paternal power not to represent a "prize" for the negligent parent, the possibility of a
pecuniary compensation (moral damage) is sustained, with the purpose restraining such

behavior violating the duty of care.

KEYWORDS: Power; Paternal; Duty; Caution; Right; Coexistence; Family; Visits;
Obligation; Specific; Fine; Astreintes; Best; Interest; Protection; Integral; Loss; Loss;

Conviction; Compensation.



SUMARIO

INTRODUGAD......cccueeuerreereetesseessessseesesssessessssssessssssessesssessesssessessesssessesssessessssssesssessessassssnes 1
| — PODER FAMILIAR

R SV Z0 T [FT ot T T T ' T [or- 3

2. Natureza juridica, conceito e caracteristicas do poder familiar na atualidade.................... 5

3. Contelido do poder familiar......ccccciieeeieiieeiiiiiecireeeeereeeeeerrneseeerenseeseeensseseenssesesnssessennnnes 7

3.1. Transmissdo familiar das crengas e culturas (art. 22, paragrafo unico, do

=L 0L Tt 7
4. Extingdo, perda e suspensao do poder familiar........cccceeueciiiiiiiieiiiiiiininieec e neeeeen 8
4.1. Suspensao do poder familiar......cccccceireeiereeniiiiieieereenrerenneereeeseerenssseesensessennnes 8
4.2. Extingdo do poder familiar........cccceveeeeiiirieeicireenreiieenneeerennneereenneereenseeessensesseennes 10
4.3. Perda ou destituicao do poder familiar.......ccccuucciiiiiiieeciiiiiiiiieiccccccinreeeceeen 11

4.3.1. Condicao de miserabilidade dos pais. Manuten¢dao do exercicio do

poder familiar......ccu i e e s e e nn e sens 15

4.3.2. Hipéteses de perda do poder familiar em decorréncia de decisdao penal

condenatoria doS PaiS.......cceeeeeiiiiiiiitniiiiiiiiienieeeerrennnnseeeesesennnsssssessssasnnnnns 17
5. Aspectos procedimentais para decretagdo da perda ou suspensao do poder familiar......18

6. Aspectos gerais do procedimento especial para a perda e a suspensao do poder

=1 1.0 11 1= 1 o .19

Il - DEVER DE CUIDADO
1. FUNDAMENTO NOIMATIVO....ceureeireireitneeeireeirensresereseresesessessrassssssesssrsssesssesssssssssssasssnsesnns 25
7 0 7= T o T TN 28

3. Principio da dignidade da pessoa humana........c.cccceeeieeeerieeenierieenieeieeeneenrensseseennseesennnnens 30



4. Principio da afetividade.........cciiimriuiiiiiiiiiiniiiiiiiniisessssss s ssssssssnes 33
5. Principio da solidariedade.....cccccceeeeeeeeiieenierieeeierieenieereeniereenseerennseeerenssesssnsseesesnseesssnnnes 39

6. Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.......ccccceeeeiiiiiirnniiiiiininennnninnns 41

Il - PERDA DO PODER FAMILIAR PELO DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE CUIDADO:

DA SANCAO A PROTECAO.

1.0 dever de cuidado e o direito a convivéncia familiar.......ccccceeeeiiiirunniiiiinininenciiinnnnnennnne. 48
2. Da tutela especifica da prestagdao do dever de cuidado........cccceeeeeeeiiiiiiiieeniciiiiiineennnnienns 51
3. Da perda do poder familiar por violagdao ao dever de cuidado.........ccccceeeneiiiiiiiennnnccnnnnns 54
4. Reparagao por dano moral: compensagao PECUNIANia.....ccceeerreenerrenenierrennneerennneerrnnsneennes 56
CONCLUSAD......ccereeeertieeeestecsesseessessesssessesssssssssesssesssssssssssssessesssssssssesssessessssssessssssessasnnes 58

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS........cveeiieeeeeeeseesessssesessssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 61



INTRODUGAO.

A familia e, consequentemente, as rela¢gbes familiares sofreram significativas
alteragdes ao longo da histdria da humanidade e foram, paulatinamente, se adequando aos

anseios da sociedade e as necessidades de seus integrantes.

Igualmente ocorreu com as relagdes paterno e materno-filial, em especial no tocante
a finalidade e concepgado do instituto do poder familiar, principal foco de estudo do presente
trabalho. Tais relagdes, que por muito tempo tiveram como foco o poder dos pais sobre os
filhos e os direitos exercidos sobre estes, foram se modificando e passaram a ter como escopo

principal a protecao e efetivacdao dos direitos fundamentais assegurados aos filhos menores.

Ocorreu, pois, uma verdadeira mudanca de foco, na qual passou a ser a crianca ou
adolescente, o principal sujeito de direito, cujos interesses deveriam ser assegurados,

inclusive, pelos pais.

Neste novo cenadrio, aos genitores foram conferidos verdadeiros deveres em rela¢do
aos filhos, os quais se encontram em plena formacao e desenvolvimento. Dentre tais deveres,
verifica-se, pois, o dever de cuidado atribuido aos pais, sem o qual ndo hd como se cogitar o

saudavel desenvolvimento da crianca ou adolescente.

Neste contexto, tornou-se importante e necessario analisar os contornos do dever de
cuidado e as obriga¢des que dele decorrem, de modo que a partir do momento que os atos
de cuidado sdo essenciais na promocdo dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, eventuais descumprimentos injustificados devem ser repelidos pelo Poder
Judicidrios, sempre em atencdo a promoc¢do do melhor interesse e da integral protecdo da

crianga e adolescente.

Assim, visando aprofundar o estudo sobre o dever de cuidado, como ato decorrente
do poder familiar, o presente trabalho foi dividido em trés partes, sendo que a primeira analisa
o instituto do poder familiar, sua evolucdo, definicdo, fundamento juridicos, finalidade e as
hipdteses de extincdo, perda e suspensdo, as quais sdo apenas excepcionais. Em um segundo
momento, sera analisado o cuidado com dever juridico decorrente do poder familiar, a sua

importancia para o saudavel desenvolvimento fisico e psiquico da crianca e adolescente e os



principios que embasam e norteiam o dever de cuidado dos pais para com os filhos menores.
Por fim, buscamos conjugar os dois temas, quais sejam, o poder familiar e o dever de cuidado,
neste momento consubstanciado no direito fundamental a convivéncia familiar da crianca e
adolescente, bem como analisamos possibilidade de aplicar medidas coercitivas (astreintes)
para garantir o cumprimento de tal dever por parte dos pais e em Uultimos casos de ser
decretada a perda do poder familiar por violagao ao dever de cuidado, como instrumento de
protecdo a crianca e adolescente e a condenacdo do genitor infrator ao pagamento de

compensacado pecuniaria.

A principal meta deste trabalho é, assim, aprofundar-se no estudo do cuidado, como
dever juridico decorrente do poder familiar e como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais assegurados a crianca e adolescente, examinando as consequéncias do
descumprimento do dever de visita e convivéncia, que integram os atos do dever de cuidado,
considerando, ainda, a possibilidade de aplicacdo de multa periédica e em udltima ratio a
destituicdo ou perda do poder familiar, como exclusivo meio de protecdo e desde que tal
medida atenda ao melhor interesse da crianga ou do adolescente, sendo também possivel a

condenacdo do genitor infrator ao pagamento de compensacao pecuniaria.



CAPITULO | - PODER FAMILIAR.

1. Evolugao historica.

Os principais caracteres do instituto do patrio poder podem ser observados entre os
Hebreus, os Persas e os Gauleses, contudo, foi em Roma que tal instituto encontrou a sua

maior organizagao.

A patria potestas dos romanos assegurava o interesse do chefe da familia (pater

familias), dando-lhe poderes ilimitados, inclusive o direito de matar o filho.

O poder absoluto de vida e morte (ius vitae atque necis) dos filhos foi controlado pelo
conselho familiar (consilium demesticum), abrandando-se no século | d.C., principalmente no

periodo dos Imperadores cristdos?./

Tal direito declinou, mas ainda se exerceu durante a Republica, embora com
moderacdo e mediante acordo com os parentes proximos e pessoas nobres (como os

Senadores).

Apenas no século Il d.C. os poderes do chefe de familia foram limitados a simples
direito de correcdo, por influéncia da filosofia estéica®: o ent3o patrio poder deveria consistir

em piedade e ndo mais em atrocidade.

Como esclarece Pontes de Miranda:

A patria potestas dos Romanos era dura criacdo de direito despdtico, e ndo tinha
correlagdo com os deveres do pai para com o filho. E certo que existiam deveres,
porém esses quase s6 eram provindos da moral. Juridicamente, a patria potestas
constituia espécie de direito de propriedade. O pater familias podia renunciar a esse
direito, dando a terceiros os filhos in mancipio, ou enjeitando-os. Se o pater indigno
perdia a patria potestas, era somente porque a sua conduta devia ser interpretada
como expressao tacita de sua vontade de alhear de si esse direito. Quer dizer: pura
derelictio rei.

L AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direito de Familia, So Paulo: Atlas, 2013, p. 277.

2 MIRANDA, Pontes de. Direito de Familia: direito parental, direito protectivo (cole¢do Tratado de Direito Privado,
parte especial, tomo IX), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 175.



Assim, podem ser enunciadas as principais distincdes que apartam a patria potestas

dos romanos do poder familiar contemporaneo:
a) quanto ao seu exercicio:

al) titularidade - em Roma, a patria potestas competia ndo ao pai, mas ao chefe
de familia, de modo que o titular do direito poderia ser o avd (o pater era o ascendente
masculino mais antigo: ndo era o pai natural, mas quem comandava a familia romana); na
atualidade, o poder familiar compete a ambos os pais (pai e mae), em igualdade de condicbes

(art. 226, § 59, da CF, art. 1.634, caput, do CC, e art. 21 do ECA).

a2) duragdo - em Roma, a patria potestas durava toda a vida, salvo os casos
fortuitos ou atos solenes com o fim de a extinguir, tais como a morte ou a capitis diminutio
maxima ou média do pater familias, ser o filho elevado a certas dignidades (nomeacgao de
consul, bispo, questor do paldcio), ou a emancipacdo do filho pelo préprio pai; na atualidade,

o poder familiar nunca transcende a maioridade do filho (arts. 1.630 e 1.635, Ill, do CC).

b) quanto ao seu alcance (contetido): em Roma, a patria potestas abrangia o poder de
vida e morte (ius vitae atque necis); de abandonar o filho quando este cometia ato ilicito, para
ndo pagar a indenizacdo devida (ius noxae dandi); de vender o filho (ius vendendi),
transferindo-o pela mancipatio (os pais, em momentos de miséria, mancipavam os filhos a
terceiros, mediante preco real, ou a credor, a titulo de garantia), sendo ainda o patrimonio do

filho absorvido no do pater familias.

O poder familiar, na atualidade, compreende dirigir a criagcdo e a educacgao dos filhos,
exercer a guarda unilateral ou compartilhada, conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para casarem, conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior,
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para
outro Municipio, nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico (se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar), representa-los
judicial e extrajudicialmente até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento, reclama-los de
guem ilegalmente os detenha e exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos

proprios de sua idade e condi¢do (art. 1.634 do CC).



2. Natureza juridica, conceito e caracteristicas do poder familiar na atualidade

O poder familiar, instituto diverso do patrio poder, consubstancia um conjunto de
regras juridicas que disciplinam as relagdes entre os pais e os filhos menores ndo emancipados
(arts. 1.630 e 1.635, Il e lll, ambos do CC), com fundamento na incapacidade destes, “pois a
lei funda o débil, com seu estatuto de incapacidade, e ao mesmo tempo oferta, por receita, o

remédio instrumental da debilidade”3.

Trata-se de instituto que busca a protecdo dos filhos*, compondo a denominada
“trilogia assistencial”, ao lado da tutela (sucedaneo do poder familiar, que pressupde a

auséncia do seu exercicio®) e da curatela.

Em doutrina, critica-se a expressao “poder” familiar, empregada no Cédigo Civil, por

ndo haver, propriamente, relacdo de subordinacao entre pais e filhos.

Como esclarece Luiz Edson Fachin:

Os filhos ndo sdo (nem poderiam ser) objeto da autoridade parental. Em verdade,
constituem um dos sujeitos da relagdo derivada da autoridade parental, mas ndo
sujeitos passivos, e sim no sentido de serem destinatdrios do exercicio deste direito
subjetivo, na modalidade de uma dupla realizacdo de interesses do filho e dos pais®.

A Lei n. 12.010/09 (Convivéncia Familiar), ao estabelecer os principios que regem a
aplicacdo das medidas de protecdo destinadas a criancas e adolescentes, incorporou a
expressao responsabilidade parental, determinando que “a intervencao deve ser efetuada de
modo que os pais assumam os seus deveres para com a crianca e o adolescente” (art. 100,

paragrafo Unico, inciso IX, do ECA - Lei n. 8.069/90).

Por isso, prefere-se a expressao responsabilidade parental, por salientar o aspecto
funcional (instrumental) de protecdo aos direitos fundamentais dos filhos menores nao

emancipados, contido no art. 229 da Constituicdo Federal (“Os pais tém o dever de assistir,

3 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 223.

4 Pontes de Miranda consigna que, “atendendo a concepgao vigente do patrio poder, pelo qual mais se protege
do que se exercem poderes, o lugar para se tratar do patrio poder, sistematicamente, é no Direito protectivo”
(Direito de Familia: direito parental, direito protectivo - cole¢do Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo
IX, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 177).

5 ECA, art. 36, paragrafo Unico: “O deferimento da tutela pressupde a prévia decretacdo da perda ou suspensdo
do poder familiar e implica necessariamente o dever de guarda”.

8 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 223.



criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais

na velhice, caréncia ou enfermidade”).

A esse respeito, Ana Carolina Brochado Teixeira leciona que:

Diante do conteudo constitucional da autoridade parental, que imp&e aos pais os
deveres de criar, assistir e educar os filhos menores, concluimos que a fun¢do do
instituto é instrumentalizar os direitos fundamentais dos filhos, tornando-os pessoas
capazes de exercer suas escolhas pessoais, com a correlata responsabilidade.

Diante das diretrizes constitucionais e estatutdrias que ressaltam a fungdo
promocional do Direito, o relacionamento entre genitores e filho passou a ter como
objetivo maior tutelar a personalidade deste e, portanto, o exercicio de seus direitos
fundamentais, para que possa, neste contexto, edificar sua dignidade enquanto
sujeito. A autoridade parental, neste aspecto, foge da perspectiva de poder e de
dever, para exercer sua sublime fungdo de instrumento facilitador da construcdo da
autonomia responsavel dos filhos. Nisso consiste o ato de educa-los, decorrente dos
Principios da Paternidade/Maternidade Responsavel, e da Doutrina da Protegdo
Integral, ambos com sede constitucional, ao alicerce de serem pessoas em fase de
desenvolvimento, o que lhes garante prioridade absoluta’.

Podemos assim conceituar a responsabilidade parental como o munus conferido aos

pais para a prote¢ao — pessoal e patrimonial —dos filhos menores ndo emancipados, contendo

um plexo de direitos e deveres que representam instrumento para a promogao e a efetivacao

dos direitos fundamentais de titularidade das criancas e adolescentes (arts. 227, caput, e 229,

ambos da CF).

As caracteristicas da responsabilidade parental s3o as seguintes:

a) munus, pois transcende o interesse pessoal ou privado, sendo imposta por norma

de ordem publica;

b) irrenunciavel, pois os direitos que o pai e a mae tém “ndo lhes foram concedidos

por virtude de medida em favor deles, mas em beneficio dos filhos ou do filho”, sendo “nulo

o pacto pelo qual se renuncie ou se prometa a rentincia”® — embora possa ser determinada,

por decisdo judicial, a destituicdao do seu exercicio;

c) inaliendvel, insuscetivel de transferéncia ou delegacao;

d) imprescritivel.

7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, “A disciplina juridica da autoridade parental”, in PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.), Familia e Dignidade Humana — V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Sdo Paulo: IOB Thomson,

2006, pp. 111-112.

8 MIRANDA, Pontes de. Direito de Familia: direito parental, direito protectivo (cole¢do Tratado de Direito Privado,
parte especial, tomo IX), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 244.



Apesar da irrenunciabilidade e inalienabilidade do poder familiar, o seu titular pode
ser destituido do exercicio do direito por decisdo do Estado® e no melhor interesse da crianca
ou adolescente, tal como sucede nas causas do artigo 1.638 do Cdédigo Civil, acrescida da
possibilidade da sua extingdo por manifestacdao de concordancia dos pais com a adogao do

filho, nos termos do artigo 166, §12, II, do Eca (inserido pela Lei 13.509/2017).

3. Conteudo do poder familiar.

O poder familiar teve seu conteudo definido no art. 1.634 do Cddigo Civil, competindo
a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal, o pleno exercicio do poder familiar,
gue consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criagdao e a educacao; Il - exercer a guarda
unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Ill - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem
ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; VII - representd-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem

obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua idade e condicao.

3.1. Transmissao familiar das crencgas e culturas (art. 22, paragrafo unico, do ECA)

O contudo do poder familiar foi ainda ampliado pelo Estatuto da Primeira Infancia (Lei
13.257/2016), que acrescentou ao art. 22 do ECA, o paragrafo Unico, o qual esclarece que a
mde e 0 pai ou os responsdveis tém direitos iguais e deveres e responsabilidades

compartilhados no cuidado e na educacdo da crianga, devendo ser resguardado o direito de

% FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 225.



transmissdo familiar de suas crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca

estabelecidos no ECA.

O direito a liberdade da crianca e do adolescente compreende a crenca e o culto

religioso (art. 16, Ill, do ECA).

Além disso, o direito de transmissdo familiar das crencas e culturas foi igualmente
reconhecido na Convencdo sobre os Direitos da Crianga (Dec. 99.710/1990), cujo art. 29, n. 1,
reconhece que a educacdo da crianca deve estar orientada no sentido de imbuir na crianca o
respeito aos seus pais, a sua propria identidade cultural, ao seu idioma e seus valores, aos
valores nacionais do pais em que reside, aos do eventual pais de origem, e aos das civiliza¢cdes
diferentes da sua (alinea c). Em seu art. 30, acrescenta que, onde existam minorias étnicas,
religiosas ou linguisticas, ou pessoas de origem indigena, ndo serd negado a uma crianc¢a que
pertenca a tais minorias ou que seja indigena o direito de, em comunidade com os demais
membros de seu grupo, ter sua prépria cultura, professar e praticar sua prépria religidao ou

utilizar seu préprio idioma.

4. Extingdo, perda e suspensao do poder familiar

O poder familiar, em sendo um munus que deve ser exercido no melhor interesse e
para a protecao dos filhos menores ndo emancipados, sujeita-se a controle pelo Estado, sendo
legalmente estabelecidas as situagdes que ensejam a privacdo do seu exercicio, de forma
temporaria (suspensao) ou definitiva — extingdo, que pode ser pura e simples (falecimento de
ambos os pais ou filho, emancipacdo e maioridade) ou com imputac¢do de conduta culposa

lato sensu de seu titular (perda ou destituicdo).

4.1. Suspensdo do poder familiar.

O art. 24 do ECA estabelece que ndo apenas a perda, como também a suspensdo do

poder familiar deve ser decretada por decisdo judicial, em procedimento contraditorio, nos



casos previstos na legislacao civil, bem como na hipdétese de descumprimento injustificado

dos deveres e obrigagdes a que alude o art. 22 do mesmo diploma legal.

O Cddigo Civil, em seu art. 1.637 dispde, como causas que podem ensejar a suspensao

do poder familiar, as seguintes:

a) o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou

arruinando os bens dos filhos (caput);

b) o pai ou a mae ser condenado por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja

pena exceda a dois anos de prisdo (paragrafo Unico).

A Lei de Alienacdo Parental, Lei 12.318/2010, prevé ainda, a possibilidade de o juiz,
segundo a gravidade do caso, declarar a suspensdo da autoridade parental (art. 62, VII),
quando caracterizados atos tipicos de aliena¢do parental ou qualquer conduta que dificulte a

convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em acdo autbnoma ou incidental.

Além disso, o descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o
art. 22 do ECA (dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda,
no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais) pode
ensejar tanto a suspensdao como a perda do poder familiar, a depender da gravidade do

descumprimento apurado.

A suspensdo pode ainda decorrer de acontecimentos involuntarios, quando o titular

do poder familiar for judicialmente interditado ou declarado ausente?®.

Cumpre observar que, nos termos do art. 1.637, caput, do Cédigo Civil, a decisao
judicial de suspensdo do exercicio do poder familiar pode ser total ou parcial (quanto a sua
extensdo), cabendo ao juiz adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do
menor e seus haveres (suspensdo parcial ou modificacdo), até suspendendo o poder familiar

(suspensao total ou perda tempordria), quando convenha.

Pontes de Miranda observa que:

se a perda do patrio poder é uma s6 e quem no perde fica em situacdo de quaisquer
outras pessoas que o perdessem, ndo se da o mesmo com a suspensdo. Ndo ha uma
sé figura, e sim muitas figuras de suspensdo, desde a suspensdo propriamente dita,
que é como perda tempordria, até a minima, que é a conserva¢do de todos os
direitos e deveres, exceto o de dirigir a educacgao. (...) o juiz pode usar da medida que

10 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direito de Familia, S3o Paulo: Atlas, 2013, p. 285.
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Ihe parega conveniente e, até, da suspensao propriamente dita, completa, do patrio
poder. Essa é a medida mdxima, antes da qual esta toda a gama das providéncias
corretivas, suplementares ou complementares, restritivas ou preventivas, que o juiz
pode reputar acertadas'®.

4.2, Extingdo do poder familiar.

Ja a extingdo do poder familiar pode se operar pelas seguintes causas:

a) cessagdo da personalidade civil, com a morte de ambos os pais ou do filho (arts. 62
e 1.635, I, ambos do CC) — em caso de falecimento de apenas um dos pais, o poder familiar se

concentra no outro, ndo se cogitando de extingao;
b) pela emancipacdo (arts. 52, pardgrafo Unico, e 1.635, Il, ambos do CC);
c) pela maioridade (arts. 52, caput, 1.630 e 1.635, Ill, todos do CC);

d) pela adog¢do, que implica o desligamento de qualquer vinculo com pais e parentes

de origem, salvo os impedimentos matrimoniais (art. 1.635, IV, do CC, e art. 41, caput, do ECA).

A partir da Lei n. 13.509/17 (Nova Lei de Adogdo), o juiz deve declarar a extin¢gdo do
poder familiar em face da concordancia dos pais com a ado¢ao, a qual deve ser expressamente
manifestada em audiéncia, depois de ouvidas as partes, devidamente assistidas por advogado
ou por defensor publico, na presenca do Ministério Publico (art. 166, § 19, | e ll, do ECA). Os
pais podem, no entanto, exercer o direito de arrependimento no prazo de dez dias, contado

da data de prolacdo da sentenca de extincao do poder familiar (art. 166, § 52, do ECA).

e) por decisdo judicial, nas situacGes legais de perda ou destituicdo (arts. 1.635, V, e
1.638, ambos do CC), que pressupdem a imputacdo de conduta culposa lato sensu e de

procedimento contraditorio (art. 24 do ECA).

Para o objeto do presente trabalho, apresentam especial interesse as causas legais de
perda ou destituicdo do poder familiar (extingdo com imputacdo de conduta culposa /ato

sensu de seu titular).

11 MIRANDA, Pontes de. Direito de Familia: direito parental, direito protectivo (colecio Tratado de Direito
Privado, parte especial, tomo IX), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 230 e 234.
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4.3. Perda ou destituicao do poder familiar.

As causas que podem ensejar a perda do poder familiar sdo indicadas no art. 1.638 do
Cadigo Civil e consistem em o pai ou a mae castigar imoderadamente o filho (inciso 1), deixar
o filho em abandono (inciso Il), praticar atos contrdrios a moral e aos bons costumes (inciso
1), incidir, reiteradamente, nas faltas que admitem a suspensao do poder familiar (inciso V)

e entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogdo (inciso V).

Cabe apreciar as causas de perda do poder familiar contidas no art. 1.638 do Cddigo
Civil:
Inciso | - castigar imoderadamente o filho: de acordo com a doutrina tradicional, a

leitura do aludido dispositivo legal, a contrario sensu, legitimaria a imposicdo de “castigo

moderado” — compreendido no “poder” familiar.

A esse respeito, Silvio Rodrigues leciona que:

O advérbio “imoderadamente” serve para legitimar o jus corrigendi na pessoa do pai,
pois a infragdo ao dever so se caracteriza quando for excessivo o castigo. Portanto,
enquanto nao exorbita, pode o pai aplicar castigos fisicos ao filho, com o propdsito
de emenda-lo?2,

Assim, apenas o castigo imoderado (excessivo, abusivo), por violéncia fisica ou tortura
psicoldgica, poderia ensejar a perda do poder familiar'3, bem como o crime de maus-tratos

(art. 136 do CP).

Paulo Luiz Netto Lobo sustenta a inconstitucionalidade da imposi¢cao de qualquer

castigo fisico ou psiquico, admitida implicitamente pelo art. 1.638, inciso |, do Cddigo Civil:

sob o ponto de vista estritamente constitucional ndo ha fundamento juridico para o
castigo fisico ou psiquico, ainda que “moderado”, pois ndo deixa de consistir
violéncia a integridade fisica do filho, que é direito fundamental inviolavel da pessoa
humana, também oponivel aos pais. O art. 227 da Constituicdo determina que é
dever da familia colocar o filho (crianga ou adolescente) a salvo de toda violéncia.
Todo castigo fisico configura violéncia. A detencdo em situagGes desarrazoadas é
manifestamente castigo imoderado, ou crime de carcere privado. Note-se que a
Constituicdo (art. 5°, XLIX) assegura a integridade fisica do preso. Se assim é com o
adulto, com maior razao ndo se pode admitir violagdo da integridade fisica da crianga
ou adolescente, sob pretexto de castiga-lo. Portanto, na dimensdo do tradicional
patrio poder, era concebivel o poder de castigar fisicamente o filho; na dimensao do

12 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia, volume 6, 28. ed., S3o0 Paulo: Saraiva, 2004, pp. 370-371.
13 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 189.
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poder familiar fundado nos principios constitucionais, maxime o da dignidade da
pessoa humana, ndo ha como admiti-lo. O poder disciplinar, contido na autoridade
parental, ndo inclui, portanto, a aplicagdo de castigos que violem a integridade do
filho4.

Em igual sentido, o art. 18-A, caput, do ECA reconhece o direito de a crianca ou
adolescente ser educado e cuidado sem o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou
degradante, como formas de correcao, disciplina, educagao 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.

E o paragrafo uUnico do mesmo dispositivo legal esclarece que se considera castigo
fisico a acdo de natureza disciplinar ou punitiva, aplicada com o uso da forca fisica sobre a
crianca ou o adolescente, que resulte em sofrimento fisico ou lesao (inciso |); e tratamento
cruel ou degradante a conduta ou forma cruel de tratamento, em relacdo a crianca ou ao

adolescente, que humilhe, ameace gravemente ou ridicularize (inciso Il).

Diante de tais consideracdes, entendemos que apenas seria admitido o castigo

consistente em privagao de situagdes de prazer.

Inciso Il - abandono do filho: significa descurar os deveres impostos aos pais quanto a

criacdo, saude, educacio, subsisténcia e moralidade do filho'>.

Salientamos que o abandono afetivo, por descumprimento do dever de cuidado

(visitacdo e companhia), serd objeto de estudo mais aprofundado no Capitulo Il (item n. 3).

Inciso Il - praticar atos contrdrios a moral e aos bons costumes: poderiam ser cogitadas
situagbes como a embriaguez habitual dos pais ou a dependéncia de drogas, bem como a
conduta de estimular o filho a praticar atos infracionais (art. 103 do ECA), ou direcionar o filho

“para uma vida de devassiddo, quer diretamente, quer obrigando-o a conviver com ela”?®,

Acerca do inciso Ill do art. 1.638 do Cddigo Civil, cabe consignar a pertinente

adverténcia de Paulo Luiz Netto Lobo:

14 LGB0, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco, direito patrimonial
- arts. 1.591 a 1.693, volume XVI (coord.: Alvaro Villaca Azevedo), S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 225.

15 ROCHA, José Virgilio Castelo Branco. O pdtrio poder, Rio de Janeiro: Tup3, 1960, p. 227.
16 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 190.
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A moral e os bons costumes sdo aferidos objetivamente, segundo standards
valorativos predominantes na comunidade, no tempo e no espago, incluindo as
condutas que o Direito considera ilicitas. Ndo podem prevalecer os juizos de valor
subjetivos do juiz, pois constituiriam abuso de autoridade?’.

Inciso IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo 1.637 do Cddigo Civil:
o Cdédigo Civil de 2002 acrescentou, como causa de perda do poder familiar, a reiteracao das
condutas que podem ensejar a suspensdo (parcial ou total) do poder familiar, que foram

analisadas supra, no item n. 4.1.

Silvio Rodrigues considera se tratar de inovagao saudavel, “evitando o abuso dos pais
na repetida incidéncia de falha capaz de ensejar a suspensdo do exercicio do munus,

aguardando a pena mais branda ao ato”*%,

Inciso V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adog¢do: trata-se
de causa de perda do poder familiar acrescentada pela recente Lei n. 13.509/17 (Nova Lei de

Convivéncia Familiar).

O art. 227, § 5°, da Constituicdo Federal, estabelece que a adocdo deve ser assistida
pelo Poder Publico, na forma da lei. Assim, a entrega de filho para ado¢do deve observar o
procedimento legal estabelecido no ECA: as gestantes ou maes que manifestem interesse em
entregar seus filhos para adogdo serdo obrigatoriamente encaminhadas, sem

constrangimento, a Justica da Infancia e da Juventude (art. 13, § 1°).

Tratando-se de gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho para
adocao, antes ou logo apds o nascimento, deve ser observado o procedimento de “entrega
assistida”, estabelecido no art. 19-A do ECA (igualmente acrescentado pela recente Lei n.

13.509/17 - Nova Lei de Convivéncia Familiar).

Busca-se assim evitar o comércio ilegal de criancas (crime do art. 238 do ECA'?), que

fomenta o procedimento ilegal de “adocdo a brasileira” (crime do art. 242 do CP?9) e que

17 LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil comentado: direito de familia, relaces de parentesco, direito patrimonial
- arts. 1.591 a 1.693, volume XVI (coord.: Alvaro Villaga Azevedo), S3o Paulo: Atlas, 2003, pp. 225-226.

18 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia, volume 6, 28. ed., S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 371.

19 ECA, art. 238: “Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga ou recompensa:
Pena - reclusdo de um a quatro anos, e multa. Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva
a paga ou recompensa”.

20 Cp, art. 242: “Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: Pena - reclusdo, de dois a seis anos.



14

implica desrespeito da ordem cronoldgica das habilitacdes dos pretendentes a adocdo (art.
197-E, caput e § 1°, do ECA), que somente poderia deixar de ser observada nas situagdes legais
de adocdo intuitu personae ou dirigida (art. 50, § 13, do ECA), quando comprovado ser essa a

melhor solugao no interesse do adotando.

O art. 22, caput, do ECA, estabelece que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda
e educacgao dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no interesse destes, a obrigacdo de

cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Trata-se de reafirmacdo do disposto no art. 229 da Constituicdo Federal:

Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

O descumprimento injustificado de tais deveres e obrigacées também pode ensejar a
perda e a suspensdo do poder familiar, por decisao judicial, em procedimento contraditério
(art. 24, art. 129, X, e arts. 155 a 163, todos do ECA), configurando ainda a infracdo

administrativa definida no art. 249 do ECA.%!

A mesma conduta pode deflagrar responsabilidade criminal pelos crimes de abandono
material (art. 244 do CP), entrega de filho menor a pessoa inidonea (art. 245 do CP), abandono
intelectual (art. 246 do CP) e abandono moral (art. 247 do CP), que promovem a tutela penal

da assisténcia familiar.

No capitulo Ill do presente trabalho, serdao analisadas especificamente as hipdteses

gue podem ensejar a perda do poder familiar pela violacdo ao dever de cuidado.

Paragrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena - detengdo, de um a dois anos,
podendo o juiz deixar de aplicar a pena”.

2LECA, art. 249: “Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de
tutela ou guarda, bem assim determinagdo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: Pena - multa de trés a
vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia”.
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4.3.1. Condicao de miserabilidade dos pais. Manuten¢dao do exercicio do

poder familiar.

Como visto, o art. 22, caput, do ECA, dispde expressamente que aos pais incumbe o
dever de sustento dos filhos. A miserabilidade dos pais (falta ou caréncia de recursos
materiais), contudo, ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensao do poder
familiar (art. 23, caput, do ECA), pois “a prioridade de ser educado no ambito da familia de

origem ndo pode ser afastada pela condi¢do de pobreza dos pais”.?

O referido dispositivo legal busca romper com o paradigma do Cédigo de Menores (Lei
6.697/1979), que previa, como causa para a perda do poder familiar, a impossibilidade de os

pais proverem a subsisténcia, saude e instrucdo dos filhos, ainda que eventualmente.??

Sobre o tema, Cury, Garrido e Marcura esclarecem que “a regra visa a proteger os pais
pobres, porém diligentes no cuidado dos filhos. Tem por fito amparar aqueles que lutam com
dificuldades, muitas vezes extremas, mas que ndo desistem dos filhos. Tutela o interesse dos
pobres em preservar a prole, quando esse interesse é manifestado pelo inconformismo de
guem ndo se acomoda, de quem ndo se omite nas tentativas de propiciar uma vida mais digna
aos filhos, de quem aceita as orientagdes e oportunidades que necessariamente Ilhe devem

ser ofertadas pelos 6rgdos de assisténcia social”?*.

Logo, ainda que se configure a situacdo de miserabilidade dos pais, a prevaléncia da
familia natural®®> impde que a crianca ou o adolescente seja mantido em sua familia de origem,
sendo de rigor a inclusdo desta em servicos e programas oficiais de protecdo, apoio e
promocao (art. 23, § 12, do ECA). Nota-se que o art. 19, § 32, do ECA, igualmente determina a

inclusdo dos pais em servicos e programas de protecdo, apoio e promocgao (art. 129, caput, |

22 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 732.

23 Cédigo de Menores (Lei 6.697/1979), art. 45: “A autoridade judicidria podera decretar a perda ou suspensdo
do patrio poder e a destituicdo da tutela dos pais ou tutor que: | - derem causa a situagao irregular do menor;
[...]”. Cédigo de Menores (Lei 6.697/1979), art. 22: “Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situagdo
irregular o menor: | - privado de condic¢es essenciais a sua subsisténcia, satde e instrucdo obrigatdria, ainda que
eventualmente, em razdo de: [...] b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las [...]".

24 CURY, Munir et al. Estatuto da Crianga e do Adolescente anotado. 3. ed. S3o0 Paulo: Ed. RT, 2002. pp. 36-37.
25 Art. 19, caput e § 32, do ECA, e art. 12, §§ 12 e 22, da Lei 12.010/2009 (Lei de Convivéncia Familiar).
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a IV, do ECA)?, sempre buscando a manutencdo ou reintegracdo da crianca ou adolescente

em sua familia natural.

Para que se efetivem os servigos e programas oficiais de protecao, apoio e promocao,
gue tem por objetivo a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice
(inciso 1), bem como o amparo as criancgas e adolescentes carentes (inciso Il), dentre outros, o
art. 203 da Constituicdo Federal prevé que a assisténcia social deve ser prestada a quem dela

necessitar, ndo sendo requisito existéncia de a prévia contribui¢do a seguridade social.

Nota-se, portanto, que a situagdo econ6mica deficitdria dos pais ndo é elemento apto
a justificar a suspensao ou perda do poder familiar. Tal circunstancia, por si s6, ndo viola o
dever de cuidado que compete aos pais, tampouco demonstra nitido descaso com as

condi¢cdes minimas necessdrias ao desenvolvimento adequado da crianga ou adolescente.

A miserabilidade representa uma circunstancia externa ao sujeito, que ndo pode por
ela ser “punido”, tampouco podem os filhos sofrer quaisquer restricdes ao direito a

convivéncia familiar, devido a um fator que nao deriva da culpa dos pais.

A bem da verdade, em sendo o Brasil um pais com tamanha desigualdade social,
permitir a perda ou suspensdo do poder familiar apenas pela condi¢cdo de miserabilidade dos
pais, violaria o principio da igualdade, disposto no art. 52, |, da Constituicdao e consubstanciaria

nitida discriminacdo decorrente da situacdao econémica.

Nesse contexto, ensina Celso Antonio Bandeira de Mello que:

(...) inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou situacdes ou coisas (o
que resulta, em ultima instancia, na discriminagdo de pessoas) mediante trago
diferencial que ndo seja nelas mesmas residentes. Por isso, sdo incabiveis regimes
diferentes determinados em vista de fator alheio a elas; quer-se dizer: que ndo seja
extraido delas mesmas.

Em outras palavras: um fator neutro em relagdo as situagdes, coisas ou pessoas
diferencadas é inidoneo para distingui-las. [...].

Em suma: é simplesmente ilégico, irracional, buscar em um elemento estranho a
uma dada situacdo, alheio a ela, o fator de sua peculiariza¢do. Se os fatores externos
a sua fisionomia sdo diversos (quais os varios instantes temporais) entdo, percebe-
se, a todas as luzes, que eles é que se distinguem e nao as situagdes propriamente
ditas. Ora, o principio da isonomia preceitua que sejam tratadas igualmente as

26 ECA, art. 129: “S30 medidas aplicdveis aos pais ou responsavel: | — encaminhamento a servicos e programas
oficiais ou comunitdrios de protecdo, apoio e promocdo da familia; Il — inclusdo em programa oficial ou
comunitdrio de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos; lll —encaminhamento a tratamento
psicoldgico ou psiquiatrico; IV — encaminhamento a cursos ou programas de orientacdo [...]".
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situagOes iguais e desigualmente as desiguais. Donde ndo ha como desequiparar
pessoas e situacdes quando nelas ndo se encontram fatores desiguais.?’

4.3.2. Hipotese de perda do poder familiar em decorréncia de decisao penal

condenatoria dos pais.

A destituicdo do poder familiar ndo se justifica devido a existéncia de condenacao
criminal do pai ou da mae. Como estabelece o art. 23, § 22, do ECA, para que se reconheca a
incapacidade para o exercicio do poder familiar se faz necessaria a condenagdo por crime

doloso, sujeito a pena de reclusao, contra o préprio filho ou filha.

Ocorre que, em sendo a incapacidade para o exercicio do poder familiar um efeito
secunddrio extrapenal especifico (art. 92, Il, do CP), é de rigor que na decisGo penal
condenatdria haja expressa declaracdo motivada da destituicdo, vez que ndo se trata de efeito
automatico (art. 92, paragrafo Unico, do CP). Na hipdtese de a decisdo penal condenatdria ndo
se pronunciar sobre tal efeito, a destituicdo do poder familiar dependera de acdo auténoma

(arts. 155 a 163 do ECA).

Nas demais hipdéteses de condenagdo criminal dos pais, a fim de assegurar a
conservacdo do poder familiar e da primazia da familia natural?® (art. 19, caput e § 32, do ECA),
o art. 19, § 42, do ECA, garante a convivéncia da crianca e do adolescente com a mae ou o pai
privado de liberdade, por meio de visitas periddicas que devem ser promovidas pelo
responsavel (guardido ou tutor) ou, quando ha o acolhimento institucional, pela entidade

responsavel, que independe de autorizacdo judicial.

Tal garantia de convivéncia com os pais, ainda que estes estejam privados de sua
liberdade, encontra fundamento na Convencdo sobre os Direitos da Crianca (Dec.

99.710/1990), que em seu art. 92, n. 3, estabelece que:

os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um ou de
ambos os pais de manter regularmente relagdes pessoais e contato direto com
ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da criancga.

27 MELLO, Celso Antonio Bandeira. O Conteldo Juridico do Principio da Igualdade, 32 ed., S3o Paulo: Malheiros,
1995, pp. 29-30/35.

2 Art. 19, caput e § 32, do ECA, e art. 12, §§ 12 e 22, da Lei 12.010/2009 (Lei de Convivéncia Familiar).
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Para tornar efetivo o disposto na referida Convencao, o art. 92 do ECA dispde que as
entidades que desenvolvam programas de acolhimento familiar ou institucional deverao
adotar, como principio, a preservacao dos vinculos familiares e a promocao da reintegracao
familiar (inciso I). E mais, o pardgrafo 42 do referido dispositivo legal, acrescenta que tais
entidades que desenvolvem programas de acolhimento familiar ou institucional, se necessario
com o auxilio do Conselho Tutelar e dos 6rgaos de assisténcia social, estimularao o contato da
crianca ou adolescente com seus pais e parentes, com exce¢ao da existéncia de determinacao
em sentido contrario, devendo sempre ser observado o principio do melhor interesse da

crianga e do adolescente.

5. Aspectos procedimentais para a decretacdo da perda ou suspensao do poder familiar.

O art. 129 do ECA dispde sobre as medidas que podem ser aplicadas ao pais e
responsaveis, visando sempre a protecdo integral e o melhor interesse da crianca e do
adolescente. Em seu inciso X, o referido dispositivo, prevé, como uma das medidas, a perda e
a suspensdo do poder familiar, que podem ser aplicadas aos pais, por decisdo judicial,

observando-se o procedimento especial estabelecido nos arts. 155 a 163 do ECA.

Tais medidas, suspensao ou perda do poder familiar, apenas podem ser decretadas por
decisdo judicial, que exige a observancia do contraditério, como estabelece o art. 24 do ECA.
Logo, ndo podem ser decretadas incidenter tantum no procedimento de adoc¢do, sendo
imperativo a existéncia de pedido expresso e exposicdo do fato (art. 156, lll, do ECA), que

possibilitem o exercicio do contraditdrio e da ampla defesa pelos pais.?°

N3do hd, contudo, qualquer vedacdo a possibilidade de cumulacdo de pedidos, sendo
ainda o acolhimento do pedido de perda do poder familiar pressuposto légico do acolhimento
do pedido de adocdo (art. 169, caput, do ECA) — quando se tratar de pais conhecidos, que ndo

tenham manifestado consentimento (art. 45, caput e § 12, do ECA).

29 CURY, Munir et al. Estatuto da Crianga e do Adolescente anotado. 3. ed. S3o Paulo: Ed. RT, 2002. p. 37.
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Logo, nas hip6teses em que a perda ou a suspensdo do poder familiar for pressuposto
l6égico da medida de colocagdo em familia substituta, os pedidos podem ser cumulativos,

devendo sempre ser assegurado aos pais o direito ao contraditdrio e ampla defesa.

6. Aspectos gerais do procedimento especial para a perda e a suspensao do poder familiar.

Primeiramente, cumpre observar que tanto o Cédigo Civil, quanto o ECA contém

normas que disciplinam o procedimento de perda e suspensao do poder familiar.

Nota-se que os arts. 155 a 163 do ECA estabelecem um procedimento especial para a

perda e a suspensdao do poder familiar, que prevalece sobre o procedimento (especial) das

acOes de familia, contido nos arts. 693 a 699 do CPC de 2015.

De forma expressa, elucida ainda o art. 693, paragrafo Unico, do CPC de 2015, que a
acao que versar sobre interesse de crianc¢a ou de adolescente deve observar o procedimento
previsto em legislacdo especifica (ECA), aplicando-se, no que couber, as disposicdes do

procedimento das a¢des de familia (arts. 693 a 699 do CPC/2015).

Cumpre observar ainda que a suspensdo pode ser um pedido autbnomo ou ser
utilizada como tutela proviséria de urgéncia, liminar ou incidentalmente, na a¢do de perda do

poder familiar (art. 157, caput, do ECA).

No que se refere a competéncia para a acao de perda e suspensao do poder familiar,
esta decorre da situagdao em que se encontra a crianca ou adolescente, mais precisamente se

este estd ou ndo em situacdo de risco:

a) crianca ou adolescente que ndo estdo em situacdo de risco (art. 98 do ECA) -
competéncia da Vara de Familia — procedimento especial estabelecido nos arts. 155 a 163 do

ECA3L,

30 ECA, art. 98: “As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicdveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacgados ou violados: | - por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado; Il - por
falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; lll - em razdo de sua conduta”.

31 CURY, Munir et al. Estatuto da Crian¢a e do Adolescente anotado. In: CURY, GARRIDO; MARCURA. 3. ed. S3o
Paulo: Ed. RT, 2002. p. 141.
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b) crianca ou adolescente em situagdo de risco (art. 98 do ECA) - a competéncia da
Vara da Inféncia e da Juventude (art. 148, pardgrafo Unico, b, do ECA - competéncia

condicionada a uma situacdo de risco)32.

A legitimidade ativa para o procedimento de perda ou suspensdo do poder familiar é
atribuida ao Ministério Publico, (art. 201, Ill, do ECA33) ou a quem tenha legitimo interesse,

nos termos do art. 155 do ECA.

Diante da legitimagcao ad causam ativa do Ministério Publico, e sempre visando o
melhor interesse da crianga e do adolescente, bem como a protecdao integral destes,
outorgou-se ao Conselho Tutelar a atribuicdo para representar ao Ministério Publico, para
efeito das acoes de perda ou suspensdo do poder familiar, apds esgotadas as possibilidades
de manutencdo da crianga ou do adolescente junto a familia natural, como disciplina o art.

136, inciso Xl, do ECA.

Quanto aos demais legitimados, podem ser considerados interessados na propositura
da acdo de perda ou suspensdo do poder familiar qualquer dos pais (contra o outro) e aquele
gue pretende a tutela ou a adogdo da crianga ou adolescente. Independentemente de quem
seja, deve o interessado estar representado em juizo por advogado, como se observa dos art.

206 do ECA e art. 103 do CPC/2015.

O Superior Tribunal de Justica, ja se pronunciou neste sentido:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. CRIANCA E ADOLESCENTE. ADOCAO. PEDIDO
PREPARATORIO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR FORMULADO PELO
PADRASTO EM FACE DO PAI BIOLOGICO. LEGITIMO INTERESSE. FAMILIAS
RECOMPOSTAS. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

- O procedimento para a perda do poder familiar terd inicio por provocacdo do
Ministério Publico ou de pessoa dotada de legitimo interesse, que se caracteriza por
uma estreita relagdo entre o interesse pessoal do sujeito ativo e o bem-estar da
crianga.

- O pedido de adocdo, formulado neste processo, funda-se no art. 41, § 12, do ECA
(correspondente ao art. 1.626, paragrafo unico, do CC/02), em que um dos cnjuges
pretende adotar o filho do outro, o que permite ao padrasto invocar o legitimo
interesse para a destituicio do poder familiar do pai bioldgico, arvorado na

32ECA, art. 148, paragrafo Unico: “Quando se tratar de crianca ou adolescente nas hipdteses do art. 98, é também
competente a Justica da Infancia e da Juventude para o fim de: (...) b) conhecer de a¢des de destituicdo do poder
familiar, perda ou modificagado da tutela ou guarda (...)".

33 ECA, art. 201: “Compete ao Ministério Publico: (...) lll - promover e acompanhar as a¢cdes de alimentos e os
procedimentos de suspensdo e destituicdo do poder familiar, nomeagdo e remocao de tutores, curadores e
guardides, bem como oficiar em todos os demais procedimentos da competéncia da Justica da Infancia e da
Juventude; (...)".
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convivéncia familiar, ligada, essencialmente, a paternidade social, ou seja, a
socioafetividade, que representa, conforme ensina Tania da Silva Pereira, um
convivio de carinho e participagdo no desenvolvimento e formagao da crianca, sem
a concorréncia do vinculo bioldgico (Direito da crian¢a e do adolescente - uma
proposta interdisciplinar - 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 735).

- O alicerce, portanto, do pedido de adogdo reside no estabelecimento de relagao
afetiva mantida entre o padrasto e a crianga, em decorréncia de ter formado
verdadeira entidade familiar com a mulher e a adotanda, atualmente composta
também por filha comum do casal. Desse arranjo familiar, sobressai o cuidado
inerente aos conjuges, em reciprocidade e em relagdo aos filhos, seja a prole comum,
seja ela oriunda de relacionamentos anteriores de cada consorte, considerando a
familia como espaco para dar e receber cuidados. (...) (REsp 1106637/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 01/06/2010, Dle
01/07/2010).

A peticao inicial da acdo de perda ou suspensdo do poder familiar exige requisitos
especificos contidos no art. 156, do ECA, que acaso nao observados enseja a emenda da inicial
ou posterior indeferimento desta. Ainda na exordial deve o autor da acdo oferecer o rol de
testemunhas (IV, art, 156), que de acordo com o art. 357, § 62, do CPC de 2015, aplicado
subsidiariamente (art. 152, caput, do ECA), o nimero de testemunhas arroladas ndo pode ser

superior a 10, sendo 3, no maximo, para a prova de cada fato.

Sempre em atengdo aos principios da integral protecdo e do melhor interesse da
crianca e dos adolescentes, o magistrado podera, em havendo motivo grave e desde que
ouvido o Ministério Publico - se ndo for este o autor - decretar a suspensao do poder familiar
como tutela provisdria de urgéncia, liminar ou incidentalmente, até o julgamento definitivo
da causa, como dispde o art. 157, caput, do ECA. Nesta hipdtese, a crianca ou adolescente

serd confiado a pessoa idonea, por meio de termo de responsabilidade do art. 32, do ECA.

Como medida cautelar que pode ser aplicada no procedimento de suspensdo ou
destituicdo do poder familiar, é facultado ao juiz, acaso se verifique situacdo de maus-tratos,
opressao ou abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel, determinar o afastamento do
agressor da moradia comum. Na decisdo de aplicacdo da referida medida cautelar deverd
constar, ainda, a fixacdo provisdria dos alimentos de que necessitem a crianca ou o

adolescente dependente do agressor (art. 130, caput e paragrafo Unico, do ECA).

Apds o recebimento da peticdo inicial, compete ao magistrado determinar,
simultaneamente ao despacho de citacdo e independentemente de requerimento do
interessado, a realizacdo de estudo social ou pericia por equipe interprofissional ou

multidisciplinar, que tem como finalidade comprovar a presenca de uma das causas de
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suspensao ou destituicdo do poder familiar, ressalvada a necessidade de realizacdo de estudos

complementares ou de outras providéncias (art. 157, § 12, do ECA).

O requerido, que podera sofrer a perda ou suspensdo do poder familiar, serd citado
pessoalmente, devendo, no prazo de 10 dias, oferecer sua defesa, indicar as provas que
pretende produzir e apresentar o rol de testemunhas e documentos, como preceitua o art.

158, caput, do ECA.

Como ensina Paulo Henrique Aranda Fuller, no decorrer do procedimento de

destituicao ou suspensdo do poder familiar, devem ser observadas as seguintes regras:

a) a contagem dos prazos deve observar a regra contida no art. 152, § 22, do ECA.

Buscando a aceleragdo da tutela jurisdicional diferenciada dos direitos e
interesses de criangas e adolescentes (absoluta prioridade - art. 227, caput, da CF),
o art. 152, § 29, do ECA, determina que os prazos estabelecidos para os seus
procedimentos sejam contados em dias corridos, excluido o dia do comego e incluido
o dia do vencimento.

Aaludida regra especial afasta a aplicagdo subsidiaria (art. 152, caput, do ECA)
do art. 219 do CPC de 2015, que determina, na contagem de prazos processuais (em
dias, estabelecido por lei ou pelo juiz), o computo apenas dos dias Uteis.

A forma de contagem (exclusdo do dia do comego e inclusdo do dia do
vencimento) permanece a mesma estabelecida no art. 224, caput, do CPC de 2015.

Outra importante regra especial contida no art. 152, § 22, do ECA, consiste na
vedagdo de prazo em dobro para a Fazenda Publica e o Ministério Publico, que afasta
a aplicacdo subsidiaria (art. 152, caput, do ECA) do disposto nos arts. 180, caput, e
183, caput, ambos do CPC de 2015.

Cabe salientar que o art. 152, § 29, do ECA, ndo afastou o prazo em dobro
para a Defensoria Publica, de sorte que tal prerrogativa deve continuar a ser
aplicada, subsidiariamente, nos procedimentos disciplinados no ECA (art. 152, caput,
do ECA, c.c. o art. 186, caput, do CPC de 2015, e art. 52, § 52, da Lei n. 1.060/1950).

b) o juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou do Ministério Publico, deve
determinar a oitiva de testemunhas que comprovem a presenc¢a de uma das causas
de suspensdo ou destituicdo da responsabilidade parental, previstas nos arts. 1.637
e 1.638 do CC ou no art. 24 do ECA (art. 161, § 12, do ECA).

c) o juiz pode requisitar de qualquer repartigdo ou 6rgdo publico a apresentacgdo de
documento que interesse a causa, de oficio ou a requerimento das partes ou do
Ministério Publico, sempre que houver necessidade (art. 160 do ECA).

d) obrigatoriedade da oitiva dos pais, sempre que eles forem identificados e
estiverem em local conhecido, ressalvados os casos de ndo comparecimento perante
a Justica quando devidamente citados (art. 161, § 42, do ECA).

Tratando-se de pai ou mae privados de liberdade, o juiz deve requisitar sua
apresentacgdo para a oitiva (art. 161, § 52, do ECA).

e) obrigatoriedade, desde que possivel e razodvel, da oitiva da crianga ou
adolescente, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensdo
sobre as implicagdes da medida, sempre que o pedido importar em modificagdo de
guarda (art. 161, § 32, do ECA).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1637
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1638
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Entendemos que a crianga ou o adolescente deve ser ouvido sempre que
possivel, independentemente da modificagdo de guarda, tendo sua opinido
devidamente considerada (art. 28, § 12, do ECA), em face do seu direito de opinido
e expressao (art. 16, I, do ECA), reconhecido inclusive no art. 12 da Convengdo sobre
os Direitos da Crianga (Dec. 99.710/1990):

1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a formular seus
proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os
assuntos relacionados com a crianga, levando-se devidamente em consideragdo
essas opinides, em fun¢do da idade e maturidade da crianga.

2. Com tal propdsito, se proporcionara a crianga, em particular, a oportunidade de
ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer
diretamente quer por intermédio de um representante ou 6rgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da legislagdo nacional.

f) desnecessidade de nomeagdo de curador especial em favor da crianga ou
adolescente, quando o procedimento de destituicdo da responsabilidade parental
for iniciado pelo Ministério Publico (art. 162, § 42, do ECA), pois a sua atuagdo
consiste precisamente em zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais
assegurados as criancas e adolescentes, promovendo as medidas judiciais e
extrajudiciais cabiveis (art. 201, Ill e VIII, do ECA).

Assim, ndo se cogita de colisdo de interesses que justifique a nomeacdo de
curador especial (art. 142, paragrafo Unico, do ECA). Em reforgo, o principio da
intervengdo minima determina que a intervengdo deve ser exercida exclusivamente
pelas autoridades e instituicdes cuja agdo seja indispensdvel a efetiva promogao dos
direitos e a protec¢do da crianca e do adolescente (art. 100, paragrafo unico, VII, do
ECA).

Nesse diapasdo:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DESTITUICAO DE
PODER FAMILIAR PROMOVIDA PELO MINISTERIO PUBLICO. NOMEAGAO DA
DEFENSORIA PUBLICA COMO CURADOR ESPECIAL. DESNECESSIDADE. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA PROVIDOS.

1. Nos moldes do entendimento consolidado pela eg. Segunda Se¢do desta Corte no
julgamento do REsp 1.296.155/RJ, ‘a atuacdo da Defensoria Publica como curadora
especial no que se refere ao Estatuto da Crianca e do Adolescente deve se dar
somente quando chamada ao feito pelo Juiz da Vara da Infancia e Juventude em
processos em que a crianga ou adolescente seja parte na relagdo processual, e desde
que vislumbrada tal necessidade, sob pena de violagdo principio da intervengao
minima previsto no art. 100, inc. VII, do ECA’.

2. Embargos de divergéncia providos (STJ, 22 Secdo, EAREsp 298.526/RJ, rel. Min.
RAUL ARAUJO, j. 24.05.2017, DJe 23.06.2017).

g) o procedimento deve alcancar a sua conclusdo no prazo maximo de 120 dias,
cabendo ao juiz, no caso de notdria inviabilidade de manutencdo da
responsabilidade parental, dirigir esforgos para preparar a crianga ou o adolescente
com vistas a colocagdo em familia substituta (art. 163, caput, do ECA).

h) a sentenga que decretar a perda ou a suspensdo da responsabilidade parental
deve ser averbada a margem do registro de nascimento da crianga ou do adolescente
(art. 163, paragrafo unico, do ECA, e art. 102, n. 6, da Lei n. 6.015/1973 - Lei de
Registros Publicos).

A averbacdo seria dispensada quando a perda da responsabilidade parental
houver sido cumulada com pedido de adogdo, pois nesse caso o art. 47, § 22, do ECA,
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determina o cancelamento do registro original da crianca ou adolescente
adotado”®.

Com a prolagdo da sentenca e respectiva intimag¢do da decisdo, as partes é facultada a
interposicao de recurso, que, necessariamente, observara o sistema processual civil, com as
adaptagdes contidas no art. 198 do ECA. Ante a relevancia das questGes os recursos serao

processados com prioridade absoluta (art.199-C, do ECA).

Salienta-se, ainda, que acaso seja interposta apelacdo da sentenca que determinar a
destituicdo de ambos ou qualquer dos genitores do poder familiar, tal recurso deverd ser
recebido somente no efeito devolutivo, conforme o art. 199-B do ECA, havendo, pois, a

eficdcia imediata da decisdao impugnada.

Por fim, como preceitua o art. 163, caput, do ECA, o prazo maximo para conclusdo do
procedimento de destituicdo e suspensdo do poder deve ser de 120 (cento e vinte) dias,

observando-se sempre os principios norteadores dos direitos das criancas e adolescentes.

34 FULLER, Paulo Henrique Aranda. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado, S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, pp.423-425.
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CAPITULO Il — DEVER DE CUIDADO.

1. Fundamento normativo.

No momento em que se comemora os 30 anos da Constituicao Federal de 1988, os 29
anos da ratificacdo da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca e os 28 anos da
entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente ha que se analisar os novos
contornos decorrentes das mudancas que asseguraram direitos e impuseram deveres, ambos

essenciais ao saudavel desenvolvimento da crianca.

Ocorre, contudo, que ndo hd como se cogitar o saudavel desenvolvimento da crianca
sem a observancia de atos decorrentes do dever de cuidado atribuido primordialmente a
familia. Tampouco, pode-se assegurar o Principio da Dignidade Humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil, previsto no art. 19, lll, da Constituicdo, sem a observancia do

dever de cuidado. Nesse sentido, leciona Roberta Tupinamba:

E exatamente o cuidado que estd inscrito nas entrelinhas da dignidade da pessoa
humana e de todos os principios fundamentais que os ordenamentos juridicos
tentam assegurar aos seus subordinados.®

O cuidado como valor juridico encontra-se previsto de forma explicita e implicita no

ordenamento juridico patrio e estd, ainda, amparado em bases constitucionais.

A Convencado sobre os Direitos da Crianga, em inimeras passagens dispde sobre o
cuidado como valor juridico, que deve ser assegurado a todas as criancgas. O artigo 39, item 2,
da Convengao determina expressamente a protecao e cuidado que devem ser dispendidos as

criancgas: “Art. 3. 2. Os Estados Partes se comprometem a assequrar @ crianca a protecdo e o

cuidado que sejam necessdrios para seu bem-estar, levando em consideragdo os direitos e
deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsdveis por ela perante a lei e, com essa
finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e administrativas adequadas”. Igualmente,
o artigo 72. Iltem 1, garante a crianga o direito de “(...) na medida do possivel, a conhecer seus

pais e a ser cuidada por eles. ” Ja o artigo 99, aponta a “falta de cuidado” como sendo uma

35 TUPINANBA, Roberta. O Cuidado como Principio Juridico nas Relacées Familiares. In Cuidado como Valor
Juridico. (Cood. Tania da Silva Pereira e Guilherme de Oliveira), Rio de Janeiro: Forense, 2008, pg. 358.



26

das hipdteses que autorizaria a separacao entre pais e filhos, sempre visando garantir o
melhor interesse da crianga, nos seguintes termos: “Tal determinagdo pode ser necessdria em
casos especificos, por exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou descuido por

parte de seus pais (...)".

Uma vez assegurado o direito de cuidado a crianca, em Convencdo Internacional
ratificada pelo Brasil, esta-se diante de um direito fundamental, ja que o artigo 52, §29, da
Constituicdo, destaca que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Evidente, pois, o valor

juridico atribuido ao cuidado no ordenamento juridico brasileiro.

Ndo obstante, é possivel verificar a incorporacao do cuidado como valor juridico, em
distintos dispositivos do texto constitucional, além de estar presente nas entrelinhas dos

demais direitos e garantias fundamentais.

Na realidade, ao dispor sobre os direitos da Familia, da Crianca, do Adolescente, do
Jovem e do Idoso, no Capitulo VII, da Constituicdo, o proprio legislador assegurou ao cuidado

o status de principio juridico.

No que se refere a crianca e adolescente, apenas a titulo exemplificativo, veja-se que
o artigo 227, caput, da CF, determina que estes devem ser colocados a salvo de toda forma de

negligencia, que nada mais é do que a falta de cuidado:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacgdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade
e opressao. (Redacgdo dada Pela Emenda Constitucional n2 65, de 2010)

Ainda mais elucidativo é o artigo 229, caput, do texto constitucional, que
expressamente atribui aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. Mais uma

vez, tratam-se de atos decorrentes do dever de cuidado. Veja-se:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.
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A abordagem do cuidado como dever juridico, também encontra amparo no Estatuto

da Crianga e do Adolescente, que em inUmeras passagens deixa evidente a abordagem do

referido principio pelo legislador.

Logo de inicio, o artigo 12, do ECA, declara que tal norma dispde sobre a prote¢ao

integral a crianca e adolescente, principio este que esta diretamente relacionado ao dever de

cuidado, o que serd oportunamente analisado no presente trabalho.

Jd o artigo 18-A do referido diploma legal é explicito ao assegurar a crianca e

adolescente o direito de ser cuidado:

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

Veja-se, ainda, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no paragrafo Unico do

artigo 22, atribui aos pais ou responsdveis, os deveres e responsabilidades no cuidado da

crianga:

Art. 22. Paragrafo Unico. A mde e o pai, ou os responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educag¢do da crianga,
devendo ser resguardado o direito de transmissdao familiar de suas crengas e
culturas, assegurados os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei.

Evidente, pois, a importancia que o Estatuto da Crianca e do Adolescente teve na

concretizacdo do cuidado como principio juridico, que pode e deve ser exigido, tal como um

dever.

Leciona Roberta Tupinamba:

De fato, as disposi¢Oes legais do Estatuto da Crianga e do Adolescente, concretizaram
0 ja abordado principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, bem como
a garantia constitucional de prioridade das criangas e adolescentes em receber
socorro necessario pelos pais, pela sociedade ou pelo Poder Judicidrio, emergindo,
nessa esfera, o cuidado como verdadeiro principio juridico inspirador do conteudo
legal.3®

36 TUPINANBA, Roberta. O Cuidado como Principio Juridico nas Relacdes Familiares. In Cuidado como Valor
Juridico. (Cood. Tania da Silva Pereira e Guilherme de Oliveira), Rio de Janeiro: Forense, 2008, pg. 376.
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Nesse contexto e diante das inUmeras oportunidades em que o dever de cuidado e
direito a ser cuidado encontra-se previsto no ordenamento patrio, seja implicita ou

explicitamente, indubitavel seu o status de principio juridico.

2. Definigao.

Definido que, o cuidado trata-se de verdadeiro dever juridico, alcado ao status de

principio, passemos agora a delinear uma possivel definicao de “cuidado”.

Breve andlise histérica do cuidado, nos permite perceber que a fungado prépria de
cuidar sempre foi desenvolvida por mulheres, fossem elas, maes, avds, irmas ou criadas,
responsaveis por realizar tarefas didrias ou, ainda, a quem competia a “criacdo e educac¢do”

das criancgas. Assim, ensina Tania da Silva Pereira:

As raizes histdricas do ‘cuidado’ remetem-no as atividades exercidas pelas mulheres.
Cabia aos homens repelir o que era perigoso e as mulheres manter a continuidade
da vida. Em todas a sociedades do mundo foi-lhes atribuida a manuteng¢do da vida e
sua continuidade. Sempre lhes coube criar recém-nascidos, promover o crescimento
e desenvolvimento das criangas, encarregar-se dos doentes, dos idosos, dos
moribundos {...).3’

A questdao, contudo, é em que consiste o cuidado? Alimentar? Educar? Suprir
necessidades basicas? Amar? Atender as necessidades daquele que é cuidado? N3do existe
apenas uma resposta. O cuidado é objeto de estudo em diversas areas do conhecimento, tais

como a medicina, a filosofia, a psicologia e também o direito.

Para fildsofo Leonardo Bolf:

O cuidado representa uma atitude de ocupagdo, preocupagao, responsabilizacdo e
envolvimento com o outro; entra na natureza e na constituigdo do ser humano. O
modo de ser cuidado revela a maneira como é o ser humano. Sem cuidado ele deixa
de ser humano. Se ndo receber cuidado do nascimento até a morte, o ser humano
desnatura-se, definha, perde sentido e morre. Se, ao largo da vida, nao fizer com
cuidado tudo o que empreender, acabara por prejudicar a si mesmo por destruir
tudo que estiver a sua volta. Por isso, o cuidado deve ser entendido na linha da
esséncia humana.3®

37 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente — Uma proposta interdisciplinar.22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, pg.48

38 BOFF, Leonardo. Saber cuidar: ética do humano, compaixdo pela terra. Petrépolis: Vozes, 2003.
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A professora Heloisa Helena Barbosa, de modo mais especifico, propde um possivel

sentido ao cuidado nas rela¢des entre pais e filhos:

Acgdes concretas, atitudes e valores devem evidenciar o cuidado com os filhos desde
o que diz respeito ao seu conforto fisico e psiquico, a higiene do corpo e do ambiente,
0 apoio emocional e espiritual, até a protecdo no sentido de seguranga. Aqui
também estdo presentes diferentes significados de cuidado, como aceitagdo,
compaixdo, envolvimento, preocupacgdo, respeito, protegdo, amor, paciéncia,
presenca, ajuda e compartilhamento.3®

Nota-se que, seja diante de uma analise ampla do cuidado, como a apresentada por
Leonardo Bolff, seja pelo sentido de cuidado especificamente na relagao paterno-filial, trazido
por Heloisa Helena Barboza, o fato é que em ambas, torna-se evidente que o cuidado é
elemento essencial a vida e assim, sua efetivacdo e preservacao estd intimamente relacionado

ao principio da dignidade da pessoa humana.

Sobre o tema, observa Roberta Tupinamba:

Esse o sentido e a dimensdo da abordagem do cuidado como valor principio juridico,
sendo a esséncia do cuidado a preocupacdo voltada a efetivacdo do instituto Juridico
denominado principio da dignidade da pessoa humana, sobretudo porque em todos
0s casos concretos de dissidios as partes adversas perseguem a meta de por a prova
a integridade da prdpria pessoa.*°

O cuidado como dever juridico necessita ser analisado em sua dimensao objetiva, com
base em elementos e agdes concretas, que podem ser exigidos e assegurados pelo Direito.

N3o compete ao Direito, pois, a analise da subjetividade do amor.

A distincdao entre amor e cuidado foi precisamente analisada pela Ministra Nancy

Andrighi, em seu voto, no emblematico julgamento do Resp. 1.159.242/SP:

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicdo bioldgica e legal de cuidar,
gue é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos.

O amor diz respeito a motivagdo, questdo que refog.e 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 comprovacdo de seu cumprimento, que
exsurge da avaliagdo de agbes concretas: presenca; contatos, mesmo que nao
presenciais; acdes voluntdrias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento

39 BARBOZA. Heloisa Helena. Paternidade Responsdvel: o cuidado como dever juridico. In: PEREIRA, Tania da Silva
(Cood). Cuidado e responsabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pg. 93.

40 TUPINANBA, Roberta. O Cuidado como Principio Juridico nas Rela¢bes Familiares. In Cuidado como Valor
Juridico. (Cood. Tania da Silva Pereira e Guilherme de Oliveira), Rio de Janeiro: Forense, 2008, pg. 364.
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dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas possiveis que
serdo trazidas a apreciagdo do julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever. #

Por fim, Roberta Tupinambd exalta a importancia do estudo e atengdao ao principio

juridico do cuidado;

Em suma, é inequivoca a assertiva de que o cuidado, hoje, merece toda a atengao,
destacando-se por sua potencialidade no sentido de representar o apice do atual
sistema juridico de protecdo das relagdes humanas e, em especial, das relagGes
familiares, sendo evidente e ostensivo, o grau de influéncia que o principio juridico
do cuidado operou no campo das modificagdes trazidas com a vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, do Estatuto
do Idoso e do Cddigo Civil de 200, e por meio da ratificagdo da Convencdo
Internacional sobre o Direito da Crianca, por meio do Decreto n2 99.710/1990.%2

3. Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O Principio da Dignidade Humana encontra previsdo expressa no art. 12, lll, da
Constituicdo, sendo intitulado como um dos fundamentos da Republica. A magnitude da
dignidade humana é tamanha que tal principio tornou-se fundamento primeiro da ordem
constitucional e constitui um dos esteios de sustentacdo dos ordenamentos juridicos da

modernidade.

Na atualidade ndo had como se pensar em Estado Democratico de Direito e em
promocao dos direitos humanos e da justica social sem a consagracao da dignidade humana

como valor nuclear da ordem constitucional.

Nao obstante a relevancia do principio da dignidade humana e embora afirmado no
primeiro artigo da constituicdo, ndo ha no ordenamento brasileiro qualquer dispositivo que

discorra expressamente sobre significado de dignidade.

Para Rodrigo da Cunha Pereira, uma vez que a dignidade esta incluida na Constituicdo

é possivel determinar seu significado na propria lei:

E na letra da lei, a dignidade é apresentada sem defini¢do para ela mesma, ou seja,
o art. 19, lll, da Constituicdo Federal ndo diz o que a dignidade é, mas unicamente

41 ST). Resp. 1.159.242 — SP. 32 Turma. Min. Rel. Nancy Andrighi. Data de Publicac30:10.05.2012.

42 TUPINANBA, Roberta. O Cuidado como Principio Juridico nas Relacées Familiares. In Cuidado como Valor
Juridico. (Cood. Tania da Silva Pereira e Guilherme de Oliveira), Rio de Janeiro: Forense, 2008, pg. 379.



31

traz a indicagdo de que ela é um dos principios constitucionais, isto é, uma das
finalidades a ser sempre buscada ou preservada pelo Estado brasileiro.*

A despeito da extensdo da dignidade humana na pds-modernidade, a expressao
“dignidade da pessoa humana” surgiu no comeco do século XIX, como uma criacdo da tradicao

Kantiana.

Em 1785, o filésofo Immanuel Kant, na obra “Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes”, de forma inovadora, sustentou que o homem jamais poderia ser utilizado como
um instrumento ou meio para obteng¢do de qualquer fim. Nao poderia, assim, o ser humano
ser manuseado como instrumento de acdo ou de vontade de quem quer que seja, o que
implicaria em afronta ao préprio Homem. Deveria, portanto, o Homem ser o fim de todas as

coisas e jamais o meio para se atingir um respectivo fim.

Confira-se trecho da obra “Fundamentac¢ao da Metafisica dos Costumes”:

Agora eu afirmo: o homem — e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe
como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para o uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Em todas as suas agdes, pelo contrario, tanto nas direcionadas a
ele mesmo, como nas que sdo a outros seres racionais, deve ser ele
simultaneamente considerado como fim.

[...]

Os seres cuja existéncia ndo assenta em nossa vontade, mas na natureza, tém,
contudo, seres irracionais, um valor meramente relativo, como meios, e por isso
denominam-se coisas, ao passo que 0s seres racionais denominam-se pessoas,
porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmo, oi seja, como algo que
ndo pode ser empregado como simples meio e que, portanto, nessa medida limita
todo o arbitrio (e € um objeto de respeito.

[...]

O imperativo pratico serd, o seguinte: age de tal maneira que possas usar a
humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio.*

Kant expde, ainda, que a dignidade que faz o Homem ser superior as coisas e impede
que este seja coisificado e avaliado. Kant é explicito: as coisas tém valor, o Homem tem
dignidade. E, justamente, por conter essa dignidade que é o Homem um ser superior na ordem

da natureza das coisas. Veja-se:

No reino dos fins, tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha

43 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 32 ed. S50 Paulo:
Saraiva, 2016, pg. 114.

4 KANT. Immanuel. Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos, S3o Paulo: Martin Claret,
2008, pg.58.
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acima de todo o prego, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende
uma dignidade.”

E mais. Foi Kant quem elucidou que a dignidade humana decorre e estd diretamente
associada a natureza humana e independe, assim, de qualquer varidavel externa. Nesse

sentido, Kant dispde que:

[...] o ser racional deve servir como fim segundo a sua natureza e, portanto, como
fim em si mesmo; toda maxima deve entdo servir de condigdo restritiva de todos os
fins meramente relativos e arbitrarios.*®

Tornou-se, assim, a dignidade humana um macroprincipio que irradia sobre todos os
demais principios e que deve ser fundamento de todos os demais direitos, sendo, portanto, o

vértice do Estado de Direito.

Leciona Rodrigo da Cunha Pereira:

Se a dignidade é hoje um principio constitucional, isso é resultado de uma conquista
histérica. E o reconhecimento de que ndo importa quais sejam as circunstancias ou
qual o regime politico, todo ser humano deve ter reconhecido pelo Estado seu valor
como pessoa, e a garantia, na pratica, de uma personalidade que ndo deve ser
menosprezada ou desdenhada por nenhum poder.*’

Ensina, ainda, Tania da Silva Pereira:

O respeito a dignidade humana tornou-se um comando juridico com o advento da
Constituicdo federal de 1988, ao determina-lo como “um dos fundamentos da
Republica” (art. 19, lll, CF). Este principio passou a indicar diretrizes para todo o
ordenamento juridico.*®

No ambito do Direito de Familia, mais precisamente ao que se refere a prote¢ao da
crianca e do adolescente, a dignidade foi, ainda, expressamente assegurada nos artigos 226,

§ 72 e 227, caput, da Constituicao:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado:

[...]

4 KANT. Immanuel. Fundamenta¢éo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos, S3o Paulo: Martin Claret,
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§ 72 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada

qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

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

e opressao.

Como se vé, o texto constitucional conferiu a familia o dever de assegurar a criancga,

ao adolescente e ao jovem a dignidade humana. Para Paulo Lobo:

A familia, tutelada pela Constituicdo, esta funcionalizada ao desenvolvimento da
dignidade das pessoas humanas que a integram. A entidade familiar ndo é tutelada
para si, sendo como instrumento de realizac3o existencial de seus membros.*

O dever de cuidado, objeto de andlise do presente trabalho, deve ser analisado como
consectario do principio da dignidade humana. E mais, torna-se o cuidado um efetivo
instrumento para garantia da dignidade humana, devendo, assim, ser assegurado e garantido
a todos, em especial a crianca e ao adolescente que se encontram em pleno desenvolvimento

fisico e psiquico.

4. Principio da Afetividade.

A afetividade, como elemento formador das relacdes familiares, nem sempre esteve
presente na constituicao das familias. Na realidade, “as diversas concep¢des de histéricas de
familia nem sempre adotaram a afetividade como elemento constituinte do elo entre seus
integrantes, eis que a questdo do afeto, envolve uma visdao de pessoa e da sua subjetividade

que nem sempre esteve presente”.>°

49 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias.52 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, pg. 56.
50 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, pg.193.
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A religido, o critério biolégico, econémico e o poder exercido pela figura do “pater
familias”, em Roma, e pelos “senhores” na Idade Média, foram vetores formadores das

familias ao longo da histdria.

A partir da Modernidade, contudo, especialmente ao final do século XVIII, foi possivel
uma nova percepgao de pessoa, com énfase no reconhecimento de sua subjetividade e
sentimentos. Os ideais da Revolugdo Francesa, de “liberdade, igualdade e fraternidade”
também se estenderam a familia e a partir da liberdade nas escolhas da vida pessoal, criou-se

um cendrio propicio ao reconhecimento do afeto.

No decorrer do século XIX, a subjetividade pessoal ganhou mais importancia, espaco e
respeito. Os nucleos familiares se reduziram e com isso deu-se a aproximag¢do de seus

membros, o que permitiu, ainda, que se estreitassem os lagos afetivos entre eles.

Com o decréscimo de interferéncia da religido, do meio social e do interesse da familia
como instituicdo, foi possivel transparecer o aspecto subjetivo nas relagdes interpessoais, de
modo que gradativamente cada individuo passou a deliberar sobre suas relagdes e,
consequentemente, a definir de acordo com seus interesses e vontades a formacgao da familia

qgue melhor lhe aprouvesse.

No século XX, os relacionamentos foram, cada vez mais, marcados pelos interesses
subjetivos, pessoais e particulares. Apds a Segunda Guerra, a subjetividade passou a ser traco
caracteristico da sociedade, inclusive, nas relacdes interpessoais. A familia foi perdendo seu

aspecto de instituicdo e passou a ser essencialmente espaco de amor e de afeto.

Para Paulo L6bo, a énfase na subjetividade e a promog¢do da nova familia que se forma
a partir do desejo individual, sem a interferéncia de terceiros no destino afetivo e matrimonial,

permitiu recuperar aquela que foi a esséncia original da familia.

A familia recuperou a fungdo que, por certo, esteve em suas origens mais remotas:
a de grupo unido por desejos e lacos afetivos em comunh3o de vida.>?

Neste novo cenario, com crescente énfase na liberdade e subjetividade, foi possivel o
desenvolver de novas estruturas familiares pautadas nos vinculos afetivos. Assim, leciona

Ricardo Lucas Calderén que:

511 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias.52 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, pg. 67.
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A afetividade assumiu paulatinamente importancia crescente nas questdes
familiares, eis que mesmo na familia tradicional (biolégica e matrimonial) acabou por
ser considerada como digna de atencdo e exercicio afetivo. Em outros
relacionamentos figurou como Unico elo a sustenta-los. E possivel afirmar que os
relacionamentos interpessoais, de modo geral, restaram a partir de entdo, de
alguma forma, influenciados pela indelével marca da afetividade.>?

Ao final do século XX, entdo, constatou-se uma nova forma de convivéncia familiar, na

qual a afetividade passou a assumir destaque com o relevante e importante papel de vetor

das suas relagdes. Neste momento, tornou-se possivel sustentar a fungdo afetiva das relacdes

familiares.

A nova fungdo afetiva despertava a necessidade da analise e estudo da questao sobre

a Gtica do direito, em especial, do direito de familia, vez que tinha como escopo regulamentar

as relagdes familiares. Ensina, ainda, Ricardo Lucas Calderdn que:

O reconhecimento da realizagdo individual da afetividade como fungao precipua da
familia contemporanea indicava sua centralidade na analise do tema, o que refletia
ndo apenas nas questdes de parentesco, mas também se espraiava por todo o direito
de familia. Deste modo, por mais que parecesse um assunto arduo ao direito, deveria
ser enfrentado pelos juristas familiaristas.>3

A afetividade como dever juridico, embora aparentemente recente, ja havia sido

enfrentada por Emanuel Kant, que discorreu ndo poder ser o amor enquanto sentimento

ordenado, mas poder ser o “bem-fazer” ordenado, independentemente do estado animico do

afeto. Paulo Lobo bem analisou os ensinamentos de Kant sobre a questao:

O problema delicado da responsabilidade nas relagbes de amor ou de afeto, do
ponto de vista da ordem moral (e juridica) ja havia sido enfrentado por Kant, para
ressaltar a relagdo de liberdade. Para ele, o amor enquanto inclinagdo ndo pode ser
ordenado, mas o bem-fazer por dever, mesmo que a isso ndo sejamos levados por
nenhuma inclinagdo e até tenhamos aversao, ‘é amor pratico e ndo patoldgico, que
reside na vontade e ndo na tendéncia da sensibilidade’ (Kant, 1986, p. 30), e pode
ser ordenado®t.

No direito brasileiro, a discussao sobre o tema teve inicio com o jurista Jodao Batista

Vilella que, em 1977, discorreu sobre as dimensdes e real efetivacdo da paternidade, no texto

a Desbiologizacdao da Paternidade. Jodo Batista Vilella demonstra que o exercicio da

52 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, ) 2013, pg.
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paternidade vai muito além dos lagos sanguineos decorrentes da “coabitacdo sexual” e que

as transformacgdes da sociedade, cada dia mais, permitiam um esvaziamento biolégico da

paternidade:

Chegados a plenitude desse novo estagio, os filhos, mais do que nunca, serdo
experimentados ndo como o salario do sexo, mas como o complemento livremente
buscado e assumido de um empenho de personalizagdo, que langa suas raizes no
mais poderoso dinamismo transformacional do homem, que é o dom de si mesmo.>®

No ambito legislativo, a Constituicdo Federal de 1988, foi o primeiro diploma legal

nacional que ndo apenas abordou a questdao, como, ainda, alcou a afetividade ao status de

principio constitucional implicito, que se irradia por todo o ordenamento juridico.

Leciona Ricardo Carderdn, no texto, “Afetividade e Cuidado Sob as Lentes de Direito”:

No espectro legislativo, a Constitui¢do Federal de 1988 foi, sem duvida, o marco
inicial desse novo tema no Direito brasileiro, sendo possivel constatar o
reconhecimento implicito da afetividade nas suas disposi¢Ges (arts. 226, parg. 42 e
227, caput, parg. 52 e 62, da CF).>®

Analisa, ainda, Silmara Domingues Araujo que:

Embora a Constituicdo ndo tenha feito expressa alusdo ao afeto ou a afetividade, é
perfeitamente possivel extrair, a partir de uma leitura sistémica de seus preceitos e
dos valores que |he sdo imanentes, sua consagragdo como principio constitucional e
elemento legitimador da familia contemporanea. Para tanto, faz-se necessario
conjugar e entrelagar, afora o principio que assegura, com prioridade, a convivéncia
familiar a crianca e adolescente, sem qualquer condicionante bioldgica (CF/1988, art.
227); também o tratamento ison6mico dispensado a prole, independentemente de
sua origem (CF/1988, art. 227, § 62); a tutela da adogdo, enquanto escolha afetiva,
em paridade de direitos, deveres e garantias (CF/1988, art. 227, §§ 52 e 62) e a
protecdo dispensada a familia monoparental, integrada por qualquer dos pais e sua
prole (CF/1988 art. 226, § 42), emergindo da associa¢do desses quatro fundamentos
essenciais o principio constitucional da afetividade®’.

O principio da afetividade tornou-se, ainda, meio para, no ambito familiar, dar maior

efetividade aos principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art.

19, 1ll, da CF) e da solidariedade (art. 39, I, CF).
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constitui¢do dos vinculos parentais. Curitiba: Ed. Jurua:2014, pg.100.
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O doutrinador alagoano Paulo Lobo, no texto “Principio Juridico da Afetividade na
Filiagdo” analisa que o principio da afetividade especializa o marcroprincipio da dignidade
humana através de trés fundamentos essenciais que consubstancia a afetividade no texto
constitucional, sendo estes: i) a igualdade entre os filhos (art. 226, § 69); ii) a adogdo como
escolha afetiva e a igualdade de direitos (art. 227, §§ 52 e 62) e; iii) a dignidade de familia
constitucionalmente protegida que se garante aquela formada por qualquer dos pais e seus

descendentes (art. 226, §49):

O principio da afetividade, assentado neste tripé normativo, especializa, no campo
das relagdes familiares, o macroprincipio da dignidade da pessoa humana (art. 19,
Ill, da Constituicdo Federal), que preside todas as relagGes juridicas e submete o
ordenamento juridico nacional.>®

O texto constitucional de 1988, de modo inovador, passou a tutelar um o novo modelo
familiar, que visa a tutela de cada um de seus integrantes e ndo apenas da familia enquanto
instituicdo. Os interesses afetivos e existenciais de seus membros ganharam destaque e, com
isso, a concep¢do eudemonista da familia foi se sobrepondo ao seu aspecto instrumental e
matrimonizalizado. Tornou-se possivel, entdo, a tutela de situa¢Ges subjetivas afetiva e o

reconhecimento do afeto como valor juridico.

Para Ricardo Lucas Calderdn:

Os valores acolhidos pelo texto constitucional permitiram perceber a afetividade
implicita em suas disposi¢des, uma vez que muitas delas visaram, em ultima ratio,
tutelar situagdes subjetivas afetivas tidas como merecedoras de reconhecimento e
protecdo. A partir de 1988, é possivel sustentar o reconhecimento juridico da
afetividade, implicitamente, no tecido constitucional brasileiro.®

Estabelecida a premissa de que a afetividade é principio implicito constitucional,

cumpre agora analisar os desdobramentos do afeto como valor juridico.

A afetividade n3o é apenas vetor das relagdes familiares, como também elemento

essencial para a constituicdo do individuo e seu psiquismo.

Ensina Tania da Silva Pereira:

58 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio Juridico da Afetividade na Filiagdo.In. A Familia na Travessia do Milénio. Anais
do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Coord. Rodrigo Pereira da Cunha. Belo Horizonte: Ed. Del Rey,
2000, pg. 250.

59 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, pg.
240.
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Todo ser humano, desde sua infancia, tem uma reserva afetiva, o que faz relacionar-
se com outras pessoas. Sobretudo a crianga e o jovem precisam receber e dar afeto
para se tornarem seres humanos integrais.°

Lecionam também Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Assim, o afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira rede de
solidariedade, constituida para o desenvolvimento da pessoa, ndo se permitindo que
uma delas possa violar a natural confianga depositada por outra, consistente em ver
assegurada a dignidade humana, assegurada constitucionalmente.®!

O afeto tutelado pelo direito, contudo, vai além do sentimento de amor e nado
necessariamente esta atrelado a este. Pode e deve existir de forma independente. O afeto
estd intimamente ligado ao dever de cuidado existente entre os integrantes da entidade
familiar, em especial aos pais para com seus filhos, vez que a este compete o munus do poder
familiar. O dever juridico do afeto, ndo se confunde ao dever de amar. Compete, pois, ao
direito exigir condutas e determinar comportamentos que permitam e assegurem o exercicio

da afetividade, a fim de garantir o integral desenvolvimento da crianca e adolescente.

Paolo Lo6bo com precisdo analisa que:

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto como fato
psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumido quando este faltar na
realidade das relages; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relagdo aos
filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeigdo entre eles.

[...]

Por isso, sem qualquer contradigao, podemos referir a dever juridico de afetividade
oponivel aos pais e filhos e aos parentes entre si, em carater permanente,
independente dos sentimentos que nutram entre si [...].%

Ainda, Paulo Lobo esclarece que:

O afeto em si, ndo pode ser obrigado juridicamente, mas sim as condutas que o
direito impde tomando-o como referéncia. Uma pessoa ndao pode ser obrigada pelo
direito a ter afeto real por outra, até mesmo entre pais e filhos. Mas, o direito pode
instituir deveres juridicos e impor comportamentos inspirados nas relagdes afetivas
reais.®

60 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente — Uma proposta interdisciplinar.22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, pg.58.

61 ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de Direito Civil — Familias. 92 ed. Salvador: Jus Podivm,
2017, pg. 129.

621 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias.52 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, pg. 66.

8 LOBO, Paulo. O acolhimento Institucional ou familiar tempordrio néo representa o melhor interesse da crianga
mesmo nos casos de adogdo irreqular ou ‘a brasileira’, salvo quando hd evidente risco a integridade fisica ou
psiquica. In: Teses Juridicas dos Tribunais Superiores — Direito Civil Ill. Coord. Arruda Alvim et al. Sdo Paulo:
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Na anélise de Ricardo Lucas Calderdn®, o principio da afetividade possui, pois, duas
dimensdes, uma objetiva e outra subjetiva. A primeira (objetiva) decorre da existéncia de fatos
gue representam uma expressao da afetividade, que nds entendemos como sendo atos que
decorrem dever de cuidado. J4 a segunda (subjetiva) trata-se da afetividade como sentimento
propriamente dito e encontra-se fora do alcance Direito, que ndo se presta a tutelar ou definir
os sentimentos dos individuos. Com a objetivagdo do principio da afetividade, resta claro que
a leiturajuridica da afetividade ndo ird atingir os sentimentos das pessoas. A afetividade, como
dever juridico, serd, entdo, apurada a partir da apreciagao de atos e fatos concretos, tais como
atos de cuidado, carinho, de subsisténcia, de educagao, de suporte psiquico e emocional, de

comunhdo de vidas e entreajudas.

O que se verifica, pois, é que o principio da afetividade esta intimamente relacionado
ao dever de cuidado. Ndo como se falar em reconhecimento juridico da afetividade, sem que
estejam presentes minimos atos decorrentes do dever de cuidado. Afetividade e cuidado sdo
elementos essenciais ao saudavel desenvolvimento de todo o ser humano e ndao podem, nem

devem, jamais, deixar de ser tutelados pelo Direito.

5. Principio da Solidariedade.

O novo diciondrio Aurélio da lingua portuguesa define solidariedade como “sentido
moral que vincula o individuo a vida, aos interesses e as responsabilidades dum grupo social,
duma nacdo, ou da propria humanidade; relacdo de responsabilidade entre pessoas unidas
por interesses comuns, de maneira que cada elemento do grupo se sinta na obrigacao moral

de apoiar o(s) outro(s)”.%°

A solidariedade, que por muito tempo foi apenas um dever moral e de compaixao, com
a Constituicdo de 1988 ganhou forca normativa e foi consagrada a categoria de principio

juridico expressamente previsto no art. 3¢, |, da Constituicdo, como sendo um dos objetivos

64 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, pg.
402.

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. O novo diciondrio Aurélio da lingua portuguesa, 3.ed., Curitiba:
Positivo, 2004, pg 1870.
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fundamentais da Republica. O assento constitucional do referido principio encontra-se, ainda,

no preambulo da constituicdo, que assegura uma sociedade fraterna.

O principio da solidariedade também estd previsto de forma implicita em outros
dispositivos do ordenamento juridico patrio, tal como nos artigos 226, 227, 229 e 230 da
Constituicdo, que impode a familia, a sociedade e ao Estado a protecdo da entidade familiar e

de seus membros, em especial da crianga, adolescente e do idoso.

A solidariedade é um dos principios norteadores das relagdes familiares, que decorre
diretamente da ideia de assisténcia, corresponsabilidade, cooperac¢ado e dever de cuidado que
devem existir entre os integrantes da familia, tal como o dever de assisténcia material, moral

e espiritual que os pais devem prestar aos filhos.

Paulo Lobo esclarece que:

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o mundo juridico,
significa um veiculo de sentimento racionalmente guiado, limitando e
autodeterminando que compete a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima
similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a diferenga entre os
parceiros na solidariedade. A solidariedade cresce de importancia na medida em que
permite a tomada de consciéncia da interdependéncia social.

O principio da solidariedade, no plano das familias apresenta duas dimensdes: a
primeira, no ambito interno das relagdes familiares, em razdo do respeito reciproco
e dos deveres de cooperagao entre seus membros; a segunda, nas relagdes do grupo
familiar com a comunidade, com as demais pessoas e com o meio ambiente que
vive.®®

Rolf Madaleno destaca a relevancia da solidariedade e afirma ser o principio oxigénio

das relagdes familiares:

A solidariedade é principio oxigénio de todas as relagGes familiares e afetivas, porque
esses vinculos sé podem se sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco de
compreensdo e cooperagdo, ajudando-o mutuamente sempre que se fizer
necessario.®’

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a constitucionalidade do predmbulo da
Constituicdo, na ADI n. 2.649, destacou a relevancia do principio da solidariedade, como

analisado por Rodrigo da Cunha Pereira:

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Predmbulo constitucional, ressaltou que
o principio da solidariedade se afirma por meio dos valores contidos nas normas

8 LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar, in “Anais do VI Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Rio
de Janeiro: IBDFAM/Lumen Juris, 2007, pg. 1 e 10.

57 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg.89
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constitucionais vigentes. Portanto, mais que um imperativo axiolégico, traduz uma
das esséncias da hermenéutica constitucional.®®

Para Maria Berenice Dias:

Aproveita-se a lei da solidariedade no ambito das relagdes familiares. Ao gerar
deveres reciprocos entre os integrantes do mesmo grupo familiar, safa-se o estado
do encargo de prover toda a gama de direitos que sdo assegurados
constitucionalmente ao cidad3o.%°

Na analise do dever de solidariedade em relagdao as criangas e adolescentes, Rolf

Madaleno ao observar o entendimento de Maria Berenice Dias afirma, concluiu que:

Em se tratando de criangas e adolescentes, esse dever de solidariedade, que se
traduzido como um dever de socorro espiritual e de assisténcia material é atribuido
pelo artigo 227 da Constituicdo Federal, por primeiro a familia, depois a sociedade e
finalmente ao Estado, e assim sucede por ser a familia o nucleo primeiro de protecao,
ndo devendo a sociedade se esquivar dessa obrigagdo, tampouco o Estado, mesmo
porque vale lembrar ser a familia a base da sociedade, merecendo a prote¢do do
Estado. Seria impensavel pudessem os cidaddaos em formagdo ser relegados ao
abandono e jogados a propria sorte, ndo permeasse como direito fundamental o
principio da solidariedade.”

A solidariedade esta, pois, diretamente atrelada ao dever de cuidado dos pais para

com seus filhos e, consequentemente, ao poder familiar.

Nesse sentido, ensina Paulo L6bo:

O cuidado desponta com forga nos estatutos tutelares de pessoas vulneraveis, como
a crianga e o idoso, que regulamentaram os comandos constitucionais sobre a
matéria. O cuidado, sob o ponto de vista do direito, recebe forga subjacente do
principio da solidariedade como express3o particularizada desta.”

6. Principio do Melhor Interesse da Crianga (e do Adolescente).

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente pode ser encontrado

desde a Declaragdo de Genebra (“Direitos da Crianca”), de 1924, aprovada pela Liga das

Nacgoes e proclamada como a “Carta da Liga sobre a Crianca”, cujo preambulo reconhece que

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 32 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2016, pg. 231.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 ed. S3o Paulo: Editora Revistas dos Tribunas, 2015,

pg.48.

70 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg.90.

"1 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias.52 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, pg. 58.
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“a Humanidade deve a crian¢ca o melhor que tem a dar”, acrescentando o seu item Il que “a

crianga deverd ser a primeira a receber socorro em tempos de dificuldades”.

Contudo, sua formulagdo expressa surgiu na Declaracdo dos Direitos da Crianca de

1959, aprovada pelas Nag¢des Unidas (Resolugdo 1.386/1959):

Principio 2 - A crianga gozara prote¢do social e ser-lhe-do proporcionadas
oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de Ihe facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e
em condicdes de liberdade e dignidade. Na institui¢do das leis visando este objetivo
levar-se-do em conta, sobretudo, os melhores interesses da crianga.

Posteriormente, sua consagragao se operou no art. 3°, n. 1, da Convencgao sobre os

Direitos da Crianga (Decreto n. 99.710/1990), que assim o estabelece:

Art. 3.1. Todas as a¢Ges relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes publicas
ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.

Apesar de a traducdo oficial da Convencdo sobre os Direitos da Crianca (Decreto n.
99.710/1990) empregar a expressdo “interesse maior” (conceito quantitativo), a doutrina
manifesta predile¢ao por um conceito qualitativo, consubstanciado no melhor interesse e

baseado na versdo do texto original em inglés (the best interests)’?.

O art. 100, paragrafo unico, IV, do ECA, ao enunciar os principios que regem a aplicacao
das medidas de protecdo, assim define o interesse superior da crianca e do adolescente: “a
intervencdo deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do
adolescente, sem prejuizo da consideragcdo que for devida a outros interesses legitimos no

dmbito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto”.

Tania da Silva Pereira’? noticia que o principio do melhor interesse da crianca tem
origem no instituto do parens patriae, empregado na Inglaterra como uma prerrogativa do
Rei e da Coroa para a protecdo de pessoas incapazes — responsabilidade posteriormente

delegada ao Chanceler, a partir do século XIV.

72 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, 2. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 46.

73 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, 2. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, pp. 42-44. Da mesma autora: “O principio do melhor interesse da crianca: da teoria a
pratica”, A familia na travessia do milénio - Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia (coord. Rodrigo
da Cunha Pereira), Belo Horizonte: Del Rey, IBDFAM, OAB-MG, 2000, pp. 215-218.



43

O instituto do parens patriae representava assim a autoridade assumida pelo Estado
para atuar como guardido de um sujeito com uma limitagdo juridica (criangas, loucos e

débeis).

As Cortes de Chancelaria inglesas, no inicio do século XVIII, passaram a distinguir as
atribuicdes do parens patriae entre a protecao infantil e a protecdo dos loucos —a crianca era
considerada uma “coisa pertencente ao seu pai” (thing to be owned), de forma que,
independentemente das suas consequéncias, a custddia da crianca era entregue ao pai

(preferéncia que, posteriormente, passou a ser da mae).

Em tal contexto, surgem as origens do principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, no caso Finlay v. Finlay, decidido pelo Juiz Cardozo, no qual ficou assentado que,
ao exercitar o parens patriae, a preocupac¢do nao deveria ser a controvérsia entre as partes
adversas, nem mesmo a tentativa de composicao da diferenca entre elas, pois o bem-estar da

crianga deveria se sobrepor aos direitos de cada um dos pais.

No Direito Costumeiro Inglés, os casos Rex v. Delaval e Blissets, decididos pelo Juiz Lord
Mansfield, em 1763, envolvendo medidas semelhantes ao nosso procedimento de busca e
apreensao de pessoa, sdo identificados como os precedentes que consideraram o melhor
interesse da crianca e do adolescente — porém, somente em 1836 tal principio se tornou

efetivo na Inglaterra.

Nos Estados Unidos, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente foi
inserido em 1813, no julgamento do caso Commonwealth v. Addicks, da Corte da Pensilvania,
em que se disputava a guarda de uma crianca em acgao de divorcio com imputacdo de culpa,
em face de a mulher ter cometido adultério. A Corte considerou que a conduta da mulher em

relacdo ao marido ndo estabelecia ligacdo com os cuidados que ela dispensava ao filho.

A partir de entdo surgiu a Tender Years Doctrine, que estabelecia uma “presuncao de
preferéncia materna” (em face da pouca idade, a crianca precisaria dos cuidados da mae, de
seu carinho e atencdo, sendo ela a pessoa ideal para tanto), que somente nao seria observada

guando comprovado o despreparo da mae.

Ja no século século XX, a maioria dos Estados modificou tal orientacdo, assumindo a
teoria denominada tie breaker, que determina sejam todos os fatores igualmente

considerados, devendo prevalecer uma aplicacdo neutra do melhor interesse da crianca e do
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adolescente — deve ainda ser destacada a importancia da 142 Emenda Constitucional
americana, que estabeleceu a igualdade entre o homem e a mulher, ndo mais se sustentando

o tratamento privilegiado da mae em detrimento do pai.

Foi, contudo, a Convengdo sobre os Direitos da Crianga (Decreto n. 99.710/1990) que
promoveu uma significativa ampliacéo do alcance do principio do melhor interesse da crianga
e do adolescente, na esfera da normativa internacional: na Declaragdo dos Direitos da Crianga
de 1959, a sua incidéncia era direcionada ao &mbito legislativo’4, enquanto que, na Convencado
sobre os Direitos da Crianga de 1990, estende-se a todas as “instituicdes publicas ou privadas

de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos””>.

Trata-se de uma ampliacdo da dimensdo pessoal (subjetiva) passiva do principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, que passa a obrigar todas as autoridades,

instituicdes privadas e inclusive os pais’®.

Em igual sentido, o artigo 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988, havia
estabelecido ser dever da familia, da sociedade e do Estado (dever de cooperacdo’’ ou de
solidariedade) assegurar a crianc¢a, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, explora¢ao, violéncia, crueldade e

opressao.

O artigo 42, caput, do ECA, incorpora a mesma orientacao, estabelecendo ser dever da

familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta

74 Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959, aprovada pelas Nac¢des Unidas (Resolucdo 1.386/1959): “Principio
2 - A crianga gozard protecgao social e ser-lhe-do proporcionadas oportunidades e facilidades, por lei e por outros
meios, a fim de Ihe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal
e em condi¢Bes de liberdade e dignidade. Na institui¢do das leis visando este objetivo levar-se-dao em conta,
sobretudo, os melhores interesses da crianga”.

7> Convencgdo sobre os Direitos da Crianga (Decreto n. 99.710/1990): “Art. 3.1. Todas as acdes relativas as
criangas, levadas a efeito por instituicées publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou orgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”.
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ed., Bogota: Temis, 2004, p. 91.
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prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

convivéncia familiar e comunitaria.

A respeito do principio do melhor interesse da crianga, Gustavo Ferraz de Campos

Monaco observa que:

Do ponto de vista subjetivo, por sua vez, o principio configura-se como uma
prescricdo dirigida ao Estado-legislador, que dele deve se valer em sua atividade
legislativa, zelando para que a lei preveja, sempre, a melhor consequéncia para a
crianga, diante de duas ou trés possibilidades que se apresentem. Também como
uma prescrigdo que se dirige ao Estado-juiz, que em sua atividade de interpretacdo
e aplicagdo das normas juridicas deve dar-lhe uma aplicagao consentanea com as
necessidades reais das criangas. Por fim, é também uma prescri¢do dirigida ao
Estado-administrador, que em sua atividade de concepg¢do, implementacdo e
execucao de politicas publicas deve tender a efetiva aplicacdo do principio, optando,
entre duas possibilidades, por aquela que se mostrar mais consentanea com o
principio.”®

O principio do melhor interesse da crianca pode ser encontrado em diversas outras

normas da Convengdo sobre os Direitos da Crianga (Decreto n. 99.710/1990), irradiando

efeitos sobre variados aspectos da protecao integral das criancas (e adolescentes):

a) afastamento do convivio familiar com os pais (familia natural): o art. 9°, n. 1,
estabelece que “Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianga nao seja separada dos
pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as autoridades
competentes determinarem, em conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis,
gue tal separacdao é necessaria ao interesse maior da crianga. Tal determinacdo pode ser
necessdria em casos especificos, por exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus tratos
ou descuido por parte de seus pais ou quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser

tomada a respeito do local da residéncia da crianga”.

b) proibicdo de visitas dos pais: o art. 9°, n. 3, estabelece que “Os Estados Partes
respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou de ambos os pais de manter
regularmente rela¢des pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja contrario

ao interesse maior da crian¢a”.

78 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A Declaragéo Universal dos Direitos da Crianga e seus sucedéneos
internacionais, Stvdia lvridica 80 - Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra: Coimbra Editora,
2004, pp. 143-144.
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c) dever de educagdo dos filhos: o art. 18, n. 1, estabelece que “Os Estados Partes
envidarao os seus melhores esforgos a fim de assegurar o reconhecimento do principio de que
ambos os pais tém obrigacdes comuns com relacdo a educacdo e ao desenvolvimento da
crianga. Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais, a responsabilidade
primordial pela educacdo e pelo desenvolvimento da crianca. Sua preocupacdo fundamental

visard ao interesse maior da crian¢a”.

d) protecgdo e assisténcia especiais do Estado em caso de crianca privada da convivéncia
familiar: o art. 20, n. 1, estabelece que “As criangas privadas tempordria ou permanentemente
do seu meio familiar, ou cujo interesse maior exija que ndo permaneg¢am nesse meio, terdo

direito a protecao e assisténcia especiais do Estado”.

e) colocagdo em familia substituta sob a forma de adogdo: o art. 21 estabelece que “Os
Estados Partes que reconhecem ou permitem o sistema de adocdo atentardo para o fato de

gue a considerac¢do primordial seja o interesse maior da crian¢a”.

f) possibilidade de convivéncia da crian¢a privada de liberdade com adultos: o art. 37,
alinea c, estabelece que os Estados Partes zelardo para que “toda crianga privada da liberdade
seja tratada com a humanidade e o respeito que merece a dignidade inerente a pessoa
humana, e levando-se em consideragdo as necessidades de uma pessoa de sua idade. Em
especial, toda crianga privada de sua liberdade ficard separada dos adultos, a ndo ser que tal
fato seja considerado contrario aos melhores interesses da crianga, e tera direito a manter
contato com sua familia por meio de correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias

excepcionais”.

g) consideracgdo da idade ou situagdo da crianga (e a de seus pais ou representantes
legais) a que se atribua a prdtica de ato infracional: o art. 40, n. 2, alinea b, estabelece que os
Estados Partes assegurardo, em particular, “que toda crianca de quem se alegue ter infringido
as leis penais ou a quem se acuse de ter infringido essas leis goze, pelo menos, das seguintes
garantias: (...) Ill) ter a causa decidida sem demora por autoridade ou 6rgdo judicial
competente, independente e imparcial, em audiéncia justa conforme a lei, com assisténcia
juridica ou outra assisténcia e, a ndo ser que seja considerado contrario aos melhores
interesses da crian¢a, levando em consideracao especialmente sua idade ou situacdo e a de

seus pais ou representantes legais”.
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O principio do melhor interesse esta, pois, diretamente relacionado ao dever juridico
de cuidado. Primeiro porque, sem cuidado ndo ha como se garantir o melhor interesse.
Segundo porque, a partir do momento que a crianca é colocada em situacdo de “descuido”, o
principio do melhor interesse deve ser utilizado como instrumento norteador da satisfacao
integral de seus direitos no caso concreto, podendo, inclusive, justificar a aplicacdo de
penalidades decorrentes do descumprimento do dever juridico de cuidado dos pais para com

seus filhos.
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CAPITULO Ill - PERDA DO PODER FAMILIAR PELO DESCUMPRIMENTO DO
DEVER DE CUIDADO: DA SANCAO A PROTECAO.

1. O dever de cuidado e o direito a convivéncia familiar.

Como anteriormente analisado, o dever juridico de cuidado implica diversas
atribuigcdes que visam garantir a fruicao dos direitos assegurados a criancga e ao adolescente,
bem como propiciar as condigdes necessarias para o seu saudavel desenvolvimento fisico e

psiquico.

O principio juridico do cuidado abrange, pois, o direito fundamental a convivéncia
familiar e comunitdria, previsto expressamente no artigo 227, caput, da Constituicdo Federal,

e disciplinado nos arts. 19 a 52-D do ECA.

Ao objeto do presente estudo interessa primordialmente o direito a convivéncia
familiar (em familia natural ou substituta), ndo se ignorando, contudo, a existéncia do direito

a convivéncia comunitaria.

O art. 19, caput, do ECA, consagra a regra da primazia da familia natural (formada
pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes’®), ao estabelecer que “é direito da crianca
e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente que garanta seu

desenvolvimento integral”.

A prevaléncia da familia natural decorre, ainda, da Convenc¢ao sobre os Direitos da

Crianca (Dec. 99.710/1990), que em seu art. 92, n. 1, dispde:

Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianga ndo seja separada dos pais contra
a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as autoridades
competentes determinarem, em conformidade com a lei e os procedimentos legais
cabiveis, que tal separacdo é necessaria ao interesse maior da crianga. Tal
determinagdo pode ser necessaria em casos especificos, por exemplo, nos casos em
que a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais ou quando estes
vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia da
crianga (grifo nosso).

79 ECA, art. 25, caput.
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Martha de Toledo Machado esclarece que o art. 19, caput, definiu “o direito de
convivéncia familiar, essencial e prioritariamente, como o direito de ser criado e educado por
seus pais bioldgicos, ou pelo menos um deles. Todas as demais situacdes familiares — inclusive
a colocagao da crianga ou adolescente sob guarda de familiares préximos, como irmaos e avos

— configura colocagdo em familia substituta, caracterizando-se, pois, medida excepcional”.®°

A primazia da familia natural (pais) foi reiterada no art. 19, § 32, que estabelece a
preferéncia pela manutencdo ou reintegracdo da crianca ou adolescente a sua familia, em

relacao a qualquer outra providéncia (colocagdao em familia substituta e acolhimentos).

A esséncia do direito fundamental a convivéncia familiar, conjugada com a
manutencdo da familia natural, se possivel, é garantir que a crianca ou adolescente se
desenvolvam na companhia de suas pais, dada a importancia que a formagdao de vinculo

paterno e materno-filial possui na constituicdo da personalidade do individuo.

Heloisa Szymanski analisa a importancia e os efeitos da convivéncia familiar:

As trocas afetivas na familia imprimem marcas que as pessoas carregam a vida toda,
definindo dire¢des no modo de ser com os outros afetivamente, e no modo de agir
com as pessoas. Esse ser com os outros, aprendidos com pessoas significativas,
prolonga-se por muitos anos e frequentemente projeta-se nas familias que se
formam posteriormente.®!

Trata-se, pois, o direito a conivéncia familiar de verdadeiro direito da personalidade
do filho, consubstanciado em manter rotineira convivéncia com seus pais,
independentemente da relagdo existente entre os genitores. Ja para os pais, além de ser um
direito, é essencialmente um dever decorrente do poder familiar que deve, primordialmente,

atender ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Nesse sentido, leciona Maria Berenice Dias:

O direito de convivéncia ndo é assegurado somente ao pai ou a mae, é direito do
proprio filho de com eles conviver, o que reforga os vinculos paterno e materno-filial.
E direito da crianca manter contato com o genitor com o qual ndo convive
cotidianamente, havendo o dever do pai de concretizar esse direito. E totalmente
irrelevante a causa da ruptura da sociedade conjugal para a fixagdo das visitas. O

8 MACHADO, Martha de Toledo. Direito da infancia e juventude. In: NUNES JUNIOR, Vidal Serrado (Coord.).
Manual de direitos difusos. 2. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2012. p. 186-187.

81 SZYMANSKI, Heloisa. Viver em Familia como Experiéncia de Cuidado Mutuo: Desafio de um mundo em
mudancas. In: Revista Servico Social e Socidade, n2. 71, pg.10.
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interesse a ser resguardado, prioritariamente, é do filho, e objetiva atenuar a perda
da convivéncia diuturna na relac3o parental.’?

Por ser o direito a convivéncia familiar, em especial com os pais, um direito da
personalidade da crianca e do adolescente, ndo pode ser este obstruido devido ao

rompimento ou auséncia de relagdo existente entre os genitores.

A fim de preservar os interesses prioritarios dos filhos e assegurar o convivio com
ambos os pais, prescreve o artigo 1589, do Codigo Civil que “O pai ou a mde, em cuja guarda
ndo estejam os filhos, poderd visitd-los e té-los em sua companhia, sequndo o que acordar com
o outro cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manuten¢do e educagdo”. O
pardagrafo Unico do referido dispositivo legal, prevé, ainda, que o direito de visita se estende a
gualquer dos avds, observados os interesses da crianca ou do adolescente, consagrando de

forma ampla o direito a convivéncia familiar.

A impropriedade da expressao “visitas” tornou-se alvo de criticas da doutrina, vez que
a extensdo do direito a convivéncia dos filhos com seus genitores ndo deve se limitar a meras
visitas, com contatos esporadicos, mas deve ser um instrumento que permita a continuidade

do convivio e propicie o fortalecimento de vinculos entre eles.

Sobre a real esséncia das visitas, ensina Rolf Madaleno:

As visitas tém a concreta finalidade de favorecer as relagdes humanas e estimular a
corrente de afeto entre o titular e menor, porém o mais valioso é o interesse da
crianca e do adolescente em caso de conflito, tanto que em maos desaconchegadas
pode se converter em algo particularmente mau e perigoso para uma crianga
desaconchegada e receptiva.®

As “visitas” terdao como finalidade garantir o direito a convivéncia familiar e permitir
gue ambos os pais executem de forma integral e irrestrita os deveres do poder familiar,
proporcionando aos filhos ndo apenas assisténcia material, mas também assisténcia moral,
psiquica e afetiva fundamentais ao desenvolvimento saudavel. Ou seja, o dever de visitas deve
ser primordialmente analisado como um direito do filho, ja que para sua formacdo é de

estrema relevancia a coexisténcia sadia com seus genitores.

Nota-se que o dever de visita é um instrumento de efetiva¢do do direito a convivéncia

familiar do filho com seus pais e, consequentemente, um meio de exercicio do dever juridico

82 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 ed. S3o Paulo: Editora Revistas dos Tribunas, 2015.

83MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg.456.
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de cuidado. Deste modo, se por algum motivo, o pai ou a mae descumprirem imotivadamente
o dever de visita, automaticamente estdo violando o direito a convivéncia familiar e o

infringindo o dever de cuidado que Ihes compete.

Para preservar o direito do filho de conviver e ser cuidado por seus pais, em
consonancia com melhor interesse da crianca ou adolescente, entende-se ser passivel de
execucdo judicial o dever de visitas, que tem por escopo assegurar o direito a convivéncia

familiar e efetivar o dever de cuidado atribuido aos pais.

Mais uma vez, ensina Rolf Madaleno:

A doutrina e jurisprudéncia tém entendido o direito de visitas como um dever
passivel de execucdo judicial, inclusive pela interposi¢dao de multa pecuniaria através
das astreintes, sendo certo que os pais tém o dever de contato para com seus filhos
e se porventura se olvidam dessa obrigagdo, por egoismo ou em vinganga contra o
outro genitor, seu ex parceiro afetivo, foi-se o tempo equivocado, em que se
entendia inutil forcar essa espontaneidade do afeto, devendo sim, ser imposta pena
pecuniaria para forcar essa relagdo que geralmente esconde, de forma impune, um
infantil jogo de provocacdo de adultos que, infelizmente ndo sdo suficientemente
crescidos os para perceberem que seus atos pueris afetam negativamente seus
filhos, sendo salutar que o Estado-juiz force através de ameaca financeira, os
progenitores sem a guarda a exercerem o dever de convivéncia, pois s desse modo
podem se dar conta de que existem outras formas de destilar seu édio pelo amor
conjugal que se desfez.®

Nesse contexto, o dever de visitas é, pois, verdadeira prestacao especifica, de natureza
infungivel (personalissima ou intuitu personae), atribuida aos pais, que ndo podem

imotivadamente ignora-la, sob pena de cumprimento forgado.

Assim, em caso de descumprimento injustificado do dever de cuidado (art. 22,
pardgrafo Unico, do ECA), devem primeiro incidir medidas que permitam a prestacdo
especifica da prestacdao de fazer consistente em conviver com a crianga ou adolescente, tal

como a imposi¢do de multa cominatdria (as astreintes do direito francés).

2. Da tutela especifica da prestacdo do dever de cuidado.

As técnicas ou meios de execucdo (cumprimento forcado) pode ser classificados em

duas categorias fundamentais: a) a sub-rogacdo (substituicdo), que dispensa a participacao

8 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg.456.
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efetiva do devedor; e b) a coer¢do, em que se busca captar a vontade do executado, podendo

ela ser pessoal (prisdo) ou patrimonial (imposicdo de multa).

Tratando-se o dever de convivio (visitacdo e companhia) de prestacdo de natureza
infungivel (personalissima ou intuitu personae), que ndo permite cogitar de substituicao dos
pais, afigura-se adequada a incidéncia dos meios executdrios de coercdo patrimonial
(execugao indireta, por meio da imposicao de multa), a fim de se promover a tutela

jurisdicional especifica do direito material violado.
Como leciona Araken de Assis:

ha bens que, envolvendo as aptidGes pessoais do obrigado, geram uma tensdo
especifica no adimplemento e, a fortiori, na execugdo. Torna-se necessario compelir
o executado a participar ativamente do procedimento, pois nenhum sucedaneo
atendera o titular do direito. Isso ocorre, sobretudo, no facere infungivel e a ele
equipara-se as ordens judiciais.®

A tutela jurisdicional especifica, por meio das denominadas “medidas ou providéncias
de apoio” (meios coercitivos de pressdao para que seja cumprido precisamente o dever
imposto por lei ou decisdo judicial), atende ao direito material de modo mais perfeito,

tornando efetiva a reparacdo do ilicito e evitando a monetizacdo do dano®®.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 disciplina a tutela especifica das prestacdes de fazer

no art. 497, nos seguintes termos:

Art. 497. Na agdo que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz,
se procedente o pedido, concederd a tutela especifica ou determinara providéncias
que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a
reiteracdo ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua remocgdo, é irrelevante a
demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.

Os arts. 499 e 500 do Cdodigo de Processo Civil de 2015 ainda esclarecem que a
obrigacdao somente pode ser convertida em perdas e danos se o autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente,
dando-se a indenizacdo por perdas e danos sem prejuizo da multa fixada periodicamente para

compelir o réu ao cumprimento especifico da obrigacao.

85 ASSIS, Araken de. Manual da execugéo, 18. ed., S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 185.

86 TUCCI, José Rogério Cruz e. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: arts. 485 a 538, volume VIII (coord.: Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 166.



53

Os meios executodrios de coercdo patrimonial (execucdo indireta, por meio da
imposi¢cdo de multa), denominadas “medidas ou providéncias de apoio”, encontram previsao

no art. 536, § 1°, do Cddigo de Processo Civil de 2015:

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconhega a exigibilidade de obrigacdo
de fazer ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo
da tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente,
determinar as medidas necessarias a satisfagao do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz poderda determinar, entre outras
medidas, a imposi¢ao de multa, a busca e apreensdo, a remogado de pessoas e coisas,
o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso
necessario, requisitar o auxilio de forga policial.

A multa independe de requerimento da parte e pode ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela provisdria ou na sentenca, ou na fase de execugdo, desde que seja
suficiente e compativel com a obrigacdo e que se determine prazo razoavel para cumprimento

do preceito (art. 537, caput, do CPC de 2015).

Pode ainda o juiz, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da
multa vincenda ou exclui-la, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva, ou se o
obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigacdo ou justa causa para o

descumprimento (art. 537, § 1°, do CPC de 2015).

O executado incide nas penas de litigdncia de ma-fé quando injustificadamente
descumprir a ordem judicial, sem prejuizo de sua responsabilizacdo por crime de

desobediéncia (art. 536, § 3°, do CPC de 2015).

Tais disposi¢des se aplicam ao cumprimento de sentencga que reconheca deveres de

fazer e de ndo fazer de natureza ndo obrigacional (arts. 536, § 5°, e 537, § 5°, do CPC de 2015).

A imposicao de multa, como meio executério de coercao patrimonial, pode, assim, ser
fixada para aquele genitor que deixa de cumprir com o dever de visita e convivéncia com o

filho, fixado em sentenca ou em decisdo antecipatéria de tutela.

Sobre o tema, ensina Rolf Madaleno:

As astreintes se mostram como eficiente instrumento de pressdo para vencer esta
tola resisténcia as visitas e para impedir que a crianca reste corrompida pela cruel
Sindrome de Alienacdo Parental (SAP), regulada no Brasil através da Lei n. 12.318,
de 26 de agosto de 2010, tanto quanto a san¢do pecuniaria é imposta a mae guardia
gue se nega injustificadamente a cumprir o regime de visitas como em rela¢do ao pai
que se omite de cumprir suas datas de comunicagdao com o filho, devendo o
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montante da multa ser proporcional a gravidade do descumprimento e as condigdes
financeiras de quem deve satisfazer ou assegurar a convivéncia. &

Neste contexto, a aplicagdo de multa é, pois, um importante instrumento juridico que
pode ser utilizado para assegurar e efetivar o direito da crianca ou adolescente a convivéncia

familiar.

3. Da perda do poder familiar por violagao ao dever de cuidado.

Como analisado no Capitulo | (item n. 4.3), a perda ou destituicdo do poder familiar
apenas pode ser decretada nas situagdes legais indicadas no art. 1.638 do Cédigo Civil, bem
como no art. 24 do ECA (descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes aludidos no

art. 22 do mesmo diploma legal).

Ao objeto de estudo do presente trabalho, apresenta especial interesse aquela causa
legal enunciada no art. 1.638, inciso Il, do Cédigo Civil, que consiste em o pai ou a mae “deixar

o filho em abandono”.

O abandono, por consubstanciar cldusula genérica, abrange obviamente aquele de

natureza afetiva, que emerge do dever de cuidado.

Luiz Edson Fachin esclarece que “o abandono material congrega deficiéncia ou

auséncia objetiva, tanto concreta, quanto afetiva”2,

Trata-se de descumprimento do direito-dever de ter os filhos menores em sua
companhia (art. 1.634, I, do CC), que significa “poder estar com ele, acompanhar seu

desenvolvimento, conversar, orientar”®, independentemente da detencdo da guarda.

A possibilidade de perda ou destituicao do poder familiar por violagdao ao dever de

cuidado ainda encontra fundamento no art. 24 do ECA, que permite a sua decretagao judicial,

87 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg.463

88 FACHIN, Luiz Edson. Comentdrios ao novo Cédigo Civil, volume XVIII (arts. 1.591 a 1.638): do direito de familia,
do direito pessoal, das relagdes de parentesco (coord.: Salvio de Figueiredo Teixeira), 2. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 240.

89 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 135.
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em procedimento contraditdrio, na hipdtese de descumprimento injustificado dos deveres e

obriga¢des a que alude o art. 22 do mesmo diploma legal.

Por seu turno, o art. 22, caput, do ECA, estabelece que aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais, reafirmando assim o disposto

no art. 229 da Constituigdo Federal:

Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Em igual sentido, leciona José Antonio de Paula Santos Neto:

Quem abandona menor, com efeito, renega deveres basilares do patrio poder, como
os de cria¢do, educacdo e guarda. Deixando-o ao desamparo, revela flagrante falta
de aptidao para o exercicio do patrio poder e justifica-se plenamente que seja dele
privado. (...).

Outrossim, podera haver a destituicdo pelo motivo referido no caso de o pai
separado, mesmo sabendo que os filhos menores necessitam de sua presenca e a
reclamam, se recusar a visita-los.°

Por derradeiro, cabe considerar a adverténcia de Paulo Luiz Netto L6bo, a respeito da

absoluta excepcionalidade da perda ou suspensdo do poder familiar:

A privagdo do exercicio do poder familiar deve ser encarada de modo excepcional,
guando ndo houver qualquer possibilidade de recomposi¢cdo da unidade familiar, o
gue recomenda estudo psicossocial. Tem sido entendido que o abandono do filho
ndo é mais causa automatica de perda do poder familiar, redundando em mais
problemas que solugdo para aquele.®*

Assim, por se tratar de medida que importa a cessacao do dever de convivio (visitacdo
e companhia), a perda do poder familiar deve ser cogitada como ultima ratio e apenas quando
atender ao melhor interesse da crianca ou adolescente, sob pena de figurar como um prémio

ao pai ou mae desidioso, que ficaria entdo liberado do “fardo de conviver” com seu filho.

Isso porque a perda do poder familiar tem “menos um intuito punitivo aos pais do que

o de preservar o interesse dos filhos, afastando-os da nociva influéncia daqueles”®2.

%0 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, pp. 189-190.

911 6BO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco, direito patrimonial
- arts. 1.591 a 1.693, volume XVI (coord.: Alvaro Villaca Azevedo), S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 225.

92 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia, volume 6, 28. ed., S30 Paulo: Saraiva, 2004, pp. 368-3609.
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4. Reparagao por dano moral: compensag¢ao pecunidria.

Como analisado no item anterior, entendemos que é possivel declarar a perda do
poder familiar pela violagdo do dever de cuidado, especificamente quando violado o direito a

convivéncia familiar, o qual se efetiva por meio do dever de visitas.

Ocorre que, nesta situagao, a perda do poder familiar, apenas sera decretada em
ultima ratio, quando ndo houver mais medidas possiveis para efetivar o cumprimento do
dever de visitas e, principalmente, quando as visitas ndo mais atenderem o principio do

melhor interesse da crianca e do adolescente.

Por se tratar o dever de visitas de uma prestacado especifica, quando ndo hd mais meios
para cumpri-la ou quando as medidas utilizadas ndo surtem mais o efeito desejado, além da
decretacdo da perda do poder familiar, entendemos que se torna necessdria a fixacdo de
compensac¢do econdmica e ndo propriamente de uma indenizagdo. Isso porque, indenizar é
apagar o dano e compensar é dar algo que contrabalanca o mal causado, mas sem poder

apagar este®.

O dinheiro, nestes casos, ndo se presta a restaurar o staus quo ante, tampouco permite
resgatar uma situacao de equivaléncia em prol daquele que sofreu a lesdao, mas cumprira uma
funcdo satisfativa para a vitima (filho). O valor arbitrado nao visa alcancar uma equivaléncia,
propria das questoes de natureza patrimonial, contudo, busca compensar o lesado, ainda que
de forma imperfeita, ja que o dinheiro ndao apaga ou faz desaparecer o prejuizo do mundo dos

fatos, mas satisfaz uma finalidade.

Ensinam Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Neto:

Outrossim, compensar o dano moral ndo significa conceder ao ofendido uma soma
destinada a aquisicdo de bens ou prazeres materiais capazes de anular as
consequéncias dolorosas da lesdo a dignidade, uma espécie de contraponto a
sensacdo negativa produzida na subjetividade do lesado.®

Como visto no tdpico anterior, uma vez que a perda do poder familiar sera decretada

para garantir a integral protecdo e assegurar melhor interesse da crianca e do adolescente, a

9 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac¢®es. v. 1. S3o Paulo: Saraiva, 2003.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2017, pg. 312.
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fim de evitar que a medida ndo se torne um prémio ao genitor que se descumpriu seus deveres
de cuidado, convivéncia e visitas, faz-se necessaria a imposicdo de uma compensagao
pecuniaria ao filho, além de haver a manutencdo do dever de prestar alimentos e dos direitos

sucessorios, até porque tais direitos ndo decorrem exclusivamente do poder familiar.

Assim, se por um lado a decretacdo da perda do poder familiar terd como principal
finalidade a protecdo da crianca e do adolescente, em ateng¢ao ao melhor interesse do filho,
ja por outro a condenacado pecunidria do genitor tera como escopo central sancionar a falta
de responsabilidade parental, ndo se ignorando o designio reparatdrio, ainda que incompleto,

da vitima.

Deste modo, em sendo a perda do poder familiar uma forma de protecdo a crianca e
ao adolescente, deve a condenagdo pecunidria arbitrada ao pai ou a mae ser primordialmente
um instrumento de secionamento, com sucessivo cunho reparatério pelo agravo moral

sofrido.

Cumpre esclarecer que ndo se trata de materializar a relacdo paterno ou materno-filial,
mas, sim, sancionar aquele que deliberadamente ignorou os deveres que lhe competiam e
provocou prejuizos irreparaveis ao filho. Entendemos, assim, que ao Estado cabe ndo apenas
afastar o munus do poder familiar, no interesse da protecao da crianca, mas também fixar
compensac¢ao econdmica como forma de sancionar o genitor que descumpriu seus deveres e

violou os direitos da personalidade de seu filho.

Concluimos, assim, que toda e qualquer decisdao, que envolva direitos e garantias
assegurados a crianca e adolescente, tal qual a decretacdo da perda do poder familiar, deve
primordialmente atender aos principios da protecdo integral e do melhor interesse,
assegurado aqueles que se encontram em pleno desenvolvimento e ainda estdo se
constituindo como individuos fisica e psiquicamente. Nao obstante, consideramos também
ser relevante e necessdria a aplicacdo de sancdo ao genitor infrator, a qual serd

consubstanciada na compensacdo pecunidria que se revertera em favor do filho.

Por fim, entendemos que o filho deve ser protegido, com a decretacdo da perda do
poder familiar e o genitor infrator deve ser punido, ao menos, com fixacdo de compensacao

pecuniaria.
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CONCLUSAO.

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou realizar uma andlise da evolugdo e
das mudancgas que ocorreram nas relacdes entre os pais e seus filhos, bem como permitiu
observar a importancia dos atos decorrentes do dever juridico de cuidado, os quais procedem
do munus do poder familiar atribuido aos genitores, vez que sdo essenciais para um saudavel
desenvolvimento fisico e psiquico dos filhos e se fazem, ainda, necessarios para efetivagdo dos

direitos fundamentais assegurados a crianca e ao adolescente

Inicialmente, buscamos nos aprofundar nas questdes atinentes ao poder familiar, as
guais sao essenciais para compreender a mudanca de finalidade deste instituto, que por tanto
tempo foi muito mais um direito dos pais sobre seus filhos, do que efetivamente um direito
assegurando aos respectivos filhos menores. Ainda, na analise do poder familiar foi possivel
verificar, ante o seu aspecto funcional (instrumental) de protecdo aos direitos fundamentais
dos filhos menores, que é essencial que todas as obrigacdes que dele decorrem sejam
efetivamente cumpridas pelos genitores, como por exemplo, os atos decorrentes do dever

juridico de cuidado.

Além disso, foram analisadas as hipdteses de extin¢do, suspensao e perda do poder
familiar, sendo que estd ultima, fora explorada com mais atencdo no ultimo capitulo, quando
se abordou a excepcional possibilidade de destituicao do poder familiar pela violagdao ao dever

de cuidado.

Na sequéncia, nos atentamos na anadlise do dever de cuidado, mais especificamente
em sua dimens3do objetiva, que decorre de elementos e ag¢des concretas, os quais sdo
necessarios no desenvolvimento e formacao do individuo e que enquanto bebes, criancas e

adolescentes competem prioritariamente aos respectivos genitores.

Verificou-se, ainda, que o dever juridico é um verdadeiro instrumento de efetivacao
dos direitos fundamentais assegurados a crianca e ao adolescente, bem como um meio de
concretizacdo dos principios juridicos que regem as relagdes paterno e materno-filiais e que

dentre estes esta o direito fundamental a convivéncia familiar assegurado encontra-se o
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Dentre os diversos direitos decorrentes do dever de cuidado, atentou-se ao direito
fundamental a convivéncia familiar, que deve ser assegurado a crian¢a e ao adolescente,
independentemente da ruptura ou da auséncia de relacao entre seus genitores. Assim, como
meio de instrumentalizar o direito a convivéncia familiar dos filhos com aquele genitor que
ndo detém sua guarda, deve ser instituido o dever de visitas, para que se propicie a

convivéncia continua e se permita a formacgao de vinculos.

O dever de visitas é, assim, um verdadeiro direito dos filhos que ndo pode ser
descumprido injustificadamente pelo genitor, vez que estar-se-a incidindo em tipico
inadimplemento de prestacdo especifica, de natureza infungivel (personalissima ou intuitu

personae), que admite a aplicacdo de medidas coercitivas para efetivar o cumprimento.

O principal objetivo da aplicacdo das medidas coercitivas (astreintes) é assegurar o
direito do filho, que se consolida por meio de uma prestacdo especifica do pai ou da mae, a
guem incumbe cumpri o dever de visitas. Contudo, a partir do momento que a violagao ao
dever de cuidado, inclusive pela inobservancia dos atos que visam garantir o direito
fundamental a convivéncia familiar, ndo mais atenderem ao melhor interesse da crianga ou
adolescente e violarem o principio da protecdo integral, tornar-se possivel decretar a perda
do poder familiar, como meio exclusivo de protecdo a crianca ou adolescente e jamais como

forma de se premiar o genitor infrator.

Sucessivamente, ndo sendo mais possivel o cumprimento dos atos que
consubstanciam o dever de cuidado, o qual decorre do poder familiar ou quando as medidas
coercitivas utilizadas para efetivacdo de tais deveres ndo surtem mais o efeito desejado,
entendemos que se torna necessaria, além da decretacdo da perda do poder familiar, a qual
apenas ocorrera como meio de protecdo da crianca ou adolescente, a fixacdo de compensacao

econdmica pelo genitor infrator, em favor do filho.

O que pretendemos no presente trabalho foi, portanto, analisar que o poder familiar
e atos dele decorrente, deve necessariamente estar em consonancia com os principios do
melhor interesse e da protecdo integral da crianca e do adolescente, ndo se admitindo o
descumprimento injustificado de deveres que tem como escopo efetivar os direitos
fundamentais assegurados aos filhos, tal como ocorre com os atos do dever juridico de

cuidado, sob pena de execucdo forcada ou ainda do pagamento de compensac¢do econdmica.
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Por fim, concluimos que, ndo obstante, seja possivel a destituicdo do poder familiar,
por violagdao ao dever de cuidado, tal medida apenas pode ser imposta em ultima ratio e,
desde que seja necessdria, para se garantir a protecdo integral da crianca ou adolescente e
atender ao melhor interesse daquele que se encontra em pleno desenvolvimento. No entanto,
entendemos também ser relevante e necessdria a aplicacdo de sancao ao genitor infrator,

com a fixagcdao de compensacgado pecuniaria que se revertera em favor do filho.

A perda do poder familiar decorre da protecdo a crianca ou adolescente. Ja a

compensagado pecuniaria se destinaria a sancionar o genitor infrator.
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