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RESUMO

Esta dissertacdo tem o proposito de analisar a relevancia do direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar e as possibilidades de efetivacdo no direito brasileiro.
Procuraremos demonstrar que apesar da evolucdo do Direito de Familia, principalmente no
contexto constitucional, e apesar de ser o direito de convivéncia um direito humano
fundamental, exigindo, como consequéncia, efetividade plena e autoaplicabilidade, inclusive
com prioridade absoluta, por se tratar de direito vinculado a crianga e ao adolescente, sua
efetivacdo no Brasil, assim como ocorre em outros paises periféricos, tem encontrado grandes
dificuldades. Embora o reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direito
j& ndo seja questdo que imponha grandes discussdes, assim como a evolu¢do do ainda
denominado por boa parte da doutrina de “direito de visitas” para o direito de convivéncia -
convivéncia essa que por exigéncia constitucional deve possibilitar ao menor relacionamento
familiar efetivo com todos os membros da familia, no sentido mais amplo possivel -, por
diversos motivos tal direito fundamental tem sido mitigado, causando prejuizos irreparaveis
na formacdo dos futuros cidaddos brasileiros. Como forma de minimizar os problemas
provocados pelo ndo atendimento ao referido direito, tentaremos demonstrar que muito pode
ser feito pelo Estado, para melhor atender & demanda em analise, quer promovendo medidas
judiciais que tornem mais efetivo o direito de convivéncia dos filhos dentro da estrutura
familiar, quer efetivando politicas publicas que visem assegurar o direito de convivéncia das
criangas em situagao de risco, através da adogao.

Palavras-Chave: Direitos humanos. Direitos fundamentais. Direito Constitucional. Direito

de Familia.Direito de convivéncia.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze the relevance of the right of children and adolescents and
their family socialization and the possibilities of its effectuation in Brazilian law. We seek to
show that despite the evolution of family law, especially in the constitutional context and
although they are entitled to fundamental human right of living, requiring, as a consequence,
full and effective self-administered, including absolute priority, because it is right bound to
children and adolescents, the effect of the same in Brazil as well as in other peripheral
countries, has found great difficulties. Although the recognition of children and adolescents as
subjects of law is no longer question that imposes great discussions as well as the evolution of
yet called for much of the doctrine of "visitation rights" to the right to cohabitation, which in
this coexistence constitutional requirement should enable to the menor the most effective
family relationship with all family members, in the broadest sense possible, for various
reasons such a fundamental right has been mitigated, causing irreparable damage in the
formation of future citizens. To minimize the problems caused by non-fulfillment of this right,
try to demonstrate that much can be done by the state to better meet the demand under
consideration, either by promoting judicial measures that make more effective the right of
children living within the family structure or making effective public policies that ensure the
right of living of children at risk, through adoption.

Key-Words: Human rights. Fundamental rights. Constitutional Law. Family Law. Law of

coexistence.
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INTRODUCAO

Trataremos do tema direito da crianga e do adolescente a convivéncia familiar sob
o enfoque de efetivagdo juridico-social, ja que € nossa intencdo analisar a inefetividade de tal
direito e propor algumas medidas que possam melhor efetiva-lo, ndo s6 no plano juridico,

como no plano social, na perspectiva de modificagdo da realidade.

Como trabalharemos com direitos fundamentais e Direito Civil Constitucional,
entendemos que o trabalho se amolda dentro do nucleo tematico proposto pelo mestrado, e
tera como marco tedrico o enquadramento do direito da crianga e do adolescente como direito
humano fundamental, sua regulamentagdo no Direito Internacional e no Direito brasileiro, sua
mitigacdo e ineficécia, e as perspectivas para que possa ser mais bem efetivado tanto no nosso

sistema juridico como na realidade social.

O direito de convivéncia ganhou tanta importancia como decorréncia do principio
da convivéncia familiar, que precisamos limitar o foco de andlise do presente trabalho. Por
convivéncia familiar entendem-se todas as relagdes dentro da familia, aplicando-se o direito
de convivéncia a idosos, deficientes, conjuges, entre outros. Porém, o objeto especifico desta

dissertacdo ¢ o direito de convivéncia relacionado a crianca e ao adolescente.

Temos observado, no exercicio da magistratura na area de familia, que o
denominado direito de visitas ainda continua sendo visto, como o nome indica, como o direito
do pai ndo guardido em visitar o filho, em horérios preestabelecidos e quando for de interesse

daquele.

Embora uma parte da doutrina ja tenha alcancado a evolug¢do que sofreu o direito
de visitas, boa parte ainda o trata como outrora, € 0 que ¢ mais preocupante, o Judiciario ndo

tem dado a devida importancia a efetivagdo desse direito/dever.

Com o objetivo de tentar contribuir para uma maior efetivacdo de tdo importante
direito da crianca e do adolescente, analisaremos a transformagdo que estes sofreram de
objetos para sujeitos de direitos, no plano internacional e constitucional, embora a

coisificagdo do menor de idade ainda € coisa bastante presente na nossa sociedade.

Veremos que o artigo 227 da Constitui¢do Federal institui no Brasil o direito da
crianga ¢ do adolescente a convivéncia familiar, cuja efetivagdo ¢ obrigagdo do Estado, da

familia e da sociedade, o que fez com que o antigo direito de visitas, ainda previsto no nosso
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Codigo Civil, e ainda assim denominado por boa parte da doutrina, tenha evoluido para o
direito de convivéncia, que para atendimento do mandamento constitucional impde a
convivéncia da crianca e do adolescente dentro de uma comunidade familiar, e com todos os
membros da familia, da forma mais ampla possivel, inclusive nos casos da multiparentalidade
decorrente das familias recompostas, de modo a propiciar a mais completa formagao de que o

ser humano em desenvolvimento necessita.

Além da vinculagdo especifica ao principio da convivéncia familiar, o direito de
convivéncia se vincula aos principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da
igualdade, da liberdade, da afetividade, da paternidade/maternidade responsavel, além do
melhor interesse da crianga, todos criando uma estrutura principioldgica extremamente

relevante para impor a efetivagao de tal direito.

Dada a importancia do enquadramento do direito da crianga e do adolescente a

convivéncia familiar, procuraremos demonstrar tratar-se de direito humano fundamental.

Para tanto, vislumbraremos como evoluiram terminolégica e conceitualmente os
direitos humanos e os direitos fundamentais, para criar supedaneo ao nosso entendimento de
que, embora distintas sejam as expressdes direitos humanos e direitos fundamentais, para a
maioria da doutrina ndo se apresenta como inadequada a expressdo direito humano
fundamental, enquadramento que nos parece aplicavel ao direito da crianga e do adolescente a

convivéncia familiar, como um passo inicial importante para a sua efetivacao.

Faremos uma abordagem sucinta acerca do multiculturalismo, ressaltando a
preocupacdo com o relativismo cultural, j4 que a defesa de tal relativismo vem sendo um
grande propulsor na aceitagdo de descumprimento de direitos humanos em varios niveis e em
todas as partes do mundo, principalmente no que concerne aos direitos das criangas e dos

adolescentes.

Nao defenderemos, contudo, o universalismo, também radical, com o qual se
procura impor uma cultura hegemodnica contra todas as outras minoritarias, de modo que
aquele aniquile completamente estas, o que foi tragicamente tentado em varias oportunidades

e em todos os continentes.

Procuraremos, todavia, demonstrar a possibilidade e a necessidade da
universalizacdo de uma carga minima de direitos humanos ligados as criangas e aos
adolescentes, vinculada a dignidade desses sujeitos, de modo que se preserve a diversidade

cultural sem comprometer direitos humanos minimos, que devem ser eleitos pelas culturas
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mais flexiveis e reconhecidas, e impostos a todas as culturas, ndo s6 através do Direito, como

também através de todas as formas de comunicagdo entre as comunidades.

A ndo efetivacdo do direito da crianca e do adolescente a convivéncia se d4 em

diversos niveis e por diversos motivos.

Para minimizar essa falta de efetividade e as consequéncias danosas que ela traz,

analisaremos o problema sob dois aspectos distintos.

No primeiro aspecto, estudaremos a inefetividade do direito de convivéncia dos
filhos apds a dissolucdo da sociedade afetiva, abordando quando esta se apresenta em
decorréncia da atuagdo do guardido, que dificulta o acesso do filho a parte parental ndo
guardid; quando o proprio filho se nega a conviver com o pai/mae ndo guardido; e quando a
ndo convivéncia se da pelo descumprimento, por parte do pai/mae nao guardido, do dever de

conviver com os filhos.

Para cada caso, analisaremos as medidas que podem ser adotadas para possibilitar
uma maior efetivacdo de tal direito, que podem ir desde as medidas pré-processuais, como a
mediag¢do ou a terapia familiar, até as providéncias que podem ser adotadas pelo Judicidrio
com o apoio indispensavel das equipes interdisciplinares, até se chegar as sangdes penais no

caso de abandono voluntario dos filhos.

No segundo aspecto, verificaremos as dificuldades para efetivacdo do direito de
convivéncia das criangas e adolescentes em situacdo de risco, através da colocagdo em familia

substituta.

Como forma de minimizar os problemas enfrentados pelas criancas abandonadas
pelas familias bioldgicas, partiremos da premissa de “quem pode(deve) o mais, pode(deve) o
menos”, e procuraremos demonstrar que os direitos sociais, em muitos casos, ndo sao normas
meramente programaticas, e precisam ser efetivados através de politicas publicas. Caso estas
ndo sejam efetivadas ou mantidas satisfatoriamente pelo Poder Executivo, pode haver
intervencdo do Poder Judiciario tanto na implementagdo como na execugdo das referidas
politicas, o que se aplica, com muito mais propriedade, no caso dos direitos fundamentais de
primeira gera¢do, que para serem efetivados também necessitam da adogdo de politicas do
poder publico, em especial, o direito fundamental da crianga e do adolescente a convivéncia

familiar.
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Tentaremos demonstrar que, se utilizado adequadamente, o controle de politicas
publicas por parte do Poder Judiciario ndo afeta o principio da separacdo dos poderes, assim
como que a reserva do possivel ndo pode servir de “alibi” para que os direitos fundamentais
que necessitem da execucdo de politicas publicas para sua efetivagdo ndo passem de
perspectivas ideologicas sem qualquer possibilidade de cobranca ou de controle, o que
acabaria por mitiga-los definitivamente, principalmente num pais periférico, como o Brasil,
com maior énfase no Nordeste, onde se verifica uma imensa desigualdade social e onde os
projetos desenvolvidos pelos administradores estdo, na maioria das vezes, vinculados a

interesses politicos ou a corrupg¢do que, infelizmente, ainda move as politicas dos governos.

Ressaltaremos também que a atuagdo do Judicidrio nas politicas que visam
efetivar o direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar, no caso de persistir a
inércia por parte do Executivo, além de permitido constitucionalmente, sera de extrema
utilidade social, se exercida com ponderacdo, dentro de necessidades especificas, com
medidas adequadas e proporcionais, sem que tal postura inviabilize outras politicas

desenvolvidas pelo Estado, vinculadas a direitos fundamentais também relevantes.

Outra questdo significativa que vem dificultando a efetivacdo do direito da crianca
e do adolescente em situacdo de risco a convivéncia familiar, através da adocdo, ¢ a postura
do Judicidrio em relagdo a adogdo por casais homossexuais, que analisaremos com enfoque na

necessidade de uma uniformizagao ética nas decisdes judiciais.
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1 DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE A CONVIVENCIA FAMILIAR

1.1 Conceito de crianca e adolescente na legislacio brasileira

O conceito de crianga ndo se encontrava explicitado nos instrumentos
internacionais que tratavam dos direitos humanos, nem na propria Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianga, que se analisara adiante, muito menos se encontra uma diferenga em tais

diplomas, acerca da diferenga conceitual entre crianca e adolescente.

O problema residia, como ainda reside, na dificuldade de se determinar quais os
critérios a serem utilizados para tal conceituacdo, dadas as diversidades encontradas entre os
Estados Partes, inclusive dentro do proprio critério objetivo, que € o etério, se estabelecer os
limites maximos e minimos de idade para se considerar uma pessoa crianga, o que era deixado

para cada legislagdo nacional dos Estados Partes.

Com a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, foi adotada uma definicao
internacional, ligada ao critério etério, que estabelece em seu artigo 1° que a crianga ¢ todo ser

humano com menos de dezoito anos de idade.'

Para a defini¢do do critério que prevaleceu na Convengdo foram inumeras as
controvérsias, ja que muitos Estados Partes tinham um limite etdrio muito baixo para a
caracterizacdo do individuo como crianga, restringindo a aplicagdo da Convenc¢do; e outros,
um limite etario muito elevado, ampliando demasiadamente tal aplicagdo, dai a razdo de ser
da ressalva feita na Convencdo de que seria respeitado o estabelecimento de uma faixa etaria

menor para se alcancar a maioridade, desde que em conformidade com lei aplicavel a crianga.

Outra questdo para a qual ndo se conseguiu uniformizagdo internacional foi a

disting@o entre crianca e adolescente.

As autoras argentinas Maria Eugenia Rosseti e Delia Mateo de Ferroni’, ao
comentarem a Lei Portenha n° 26.061/05, que trata da prote¢do dos direitos das meninas,
meninos e adolescentes, seguindo entendimento diferente do nosso, como se verd mais
adiante, fazem criticas as diferenciagdes estabelecidas pela lei, sustentando que € pouco

compreensivel tragar uma diferenca de sexo durante a infancia, assim como uma diferenca de

'Convengio sobre os Direitos da Crianga, artigo 1% Para efeitos da presente Convengio considera-se como
crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei
aplicavel a crianga, a maioridade seja alcangada antes.

> ROSSETIL, Maria Eugenia & FERRONI, Delia Mateo de. Lineamentos Basicos Del Derecho de Manores —
Para la Proteccion Integral y Tutela Juridica de los Derechos em la Nifiez, Santa Fé: Editorial Libreria
Civica, 2007, p. 15 ¢ 16.
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fase, j4 que a adolescéncia também integra a infincia. Ressaltam que o termo menor ndo

resulta pejorativo, nem discriminatorio, nem estigmatizante, como se tem dito.

J& no Direito uruguaio hd uma distingdo entre criangca e adolescente, que tem
servido de parametro, para adocdo de medidas especificas de prote¢do, e como lembra José A.
Alem Deaces,’ os principios gerais trazidos pelo novo cddigo da infancia e da adolescéncia
dispdem que o ambito de aplicagdo do codigo compreende todos os seres humanos menores
de dezoito anos, o que estd em concordancia com a nova redacdo do artigo 280, inciso 2, do
Codigo Civil daquele pais. Ressalte-se que 14 se entende por crianga todo ser humano até treze

anos de idade, e adolescente quem tiver entre treze e dezoito anos.

No Direito brasileiro, a legislagdo tem se utilizado do critério etario para

conceituagdo de crianca e adolescente.

O Codigo Penal estabelece em seu artigo 27 a inimputabilidade penal aos

menores de dezoito anos.

O Codigo Civil atual, em relagdo ao Coddigo Civil de 1916, baixou a maioridade
civil para 18 anos, ambos os Codigos se coadunando com a Constituigdo Federal, que
estabelece em seu artigo 228k que “sdo plenamente inimputdveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas de legislacdo especial”, e que estabeleceu o voto obrigatorio aos maiores

de dezoito anos.

Esses critérios, embora exclusivamente objetivos, o que gera discussdo na
doutrina, procuram cumprir o objetivo de dar maior prote¢do estatal ao ser humano ainda em
desenvolvimento, sendo necessario que o sistema juridico possibilite tratamento diferenciado
entre quem pode e quem ndo pode se autodeterminar, ja que, como diz Tania da Silva Pereira,
«

¢ crianca ou adolescente quem, perante a natureza (ontologia), vive a condi¢do infanto-

juvenil objetivamente observavel no desenvolvimento pessoal de cada um”.*

A legislacdo brasileira também se utiliza do critério etario para diferenciar crianga
e adolescente, estabelecendo, no artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
crianca ¢ a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente a que tiver entre doze e

dezoito anos de idade.

> DEACES, José A. Alem. Derecho de la Nifiez y la Adolescencia em El Nuevo Cédigo — Ley 17.823 —
Cuestiones de Fondo y de Forma em Torno a la Miniridad, Montevideo: Editorial I B de F, 2005, p. 2.

*PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente — Uma Proposta Interdisciplinar, Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 58.
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Sobre a importancia da diferenciagdo entre crianca e adolescente, ¢ importante
ressaltar que embora ndo havendo tal distingdo na Conven¢do, houve um avango do Estatuto
quando diferenciou criangas até onze anos e adolescente dos doze aos dezoito, o que promove

um melhor atendimento diante das peculiaridades de cada fase.’

Portanto, ndo s6 se faz importante a conceituacdo de crianga, que no ambito dos
instrumentos internacionais sdo pessoas menores de dezoito anos de idade, como a
diferenciacdo entre crianga, ser humano com até doze anos incompletos, e adolescente, ser
humano com idade entre 12 e 18 anos, para efeito, inclusive, dos critérios a serem utilizados

para a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais deles.

1.2 Crianca e adolescente — de objetos a sujeitos de direitos

De todas as institui¢des do Direito Civil, a familia foi a que mais sofreu alteragao
juridica.
Sofrendo a influéncia do sistema romano-germanico, como ¢ sabido, e dentro

deste, do Direito Romano mais especificamente, a familia brasileira foi juridicamente

concebida nos mesmos moldes da familia romana.

Em Roma imperava a forca do pater familae, ou seja, o poder do “pai” sobre a
mulher, os filhos e os escravos era quase absoluto. Os escravos eram considerados coisas —
bens integrantes do patrimdnio do pater; a mulher ndo tinha capacidade para a grande maioria
dos atos da vida civil, e os filhos eram objetos de direito do pater, que tinha poder sobre os
ganhos dos filhos, podia negocia-los como escravos e detinha, inclusive, poder de vida e

morte sobre eles.

No Direito Romano a familia ndo era fundada nas relagdes afetivas e sim
religiosas e, principalmente, patrimoniais, alicer¢ada no poder paterno e poder marital, de
modo que o pai, por exemplo, por mais afeto que tivesse por uma filha, ndo poderia a ela legar

qualquer bem do seu patrimonio.

O proprio casamento nao tinha uma conotagdo afetiva, sendo uma instituicdo que

visava muito mais “manter unido o patrimonio em prol da unidade religiosa-familiar”.’

Também acerca de tal evolugdo, Paulo Lobo’ lembra que a familia sofreu

° PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crian¢a e do Adolescente — Uma Proposta Interdisciplinar, Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 66.

6VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Direito de Familia, Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 18.
"LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias, Sio Paulo: Saraiva, 2010, p-17.
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profundas mudangas de funcdo, natureza e composicdo, no século XX, apés o advento do
Estado social, que trouxe a derrocada do modelo patriarcal, passando o Estado a se interessar
pelas relagdes de familia, ampliando tanto a tutela constitucional como definindo novos

modelos e novos mecanismos de prote¢ao.

A crianga e o adolescente deixam, portanto, definitivamente, apdés a Carta

Constitucional de 1988, de ser objetos para serem sujeitos de direitos.

A nova Carta Magna institui a igualdade absoluta entre os filhos, oriundos ou nao
do casamento, naturais ou adotivos, estabelece direitos fundamentais especificos para eles e
introduz o principio da prioridade absoluta ao estabelecer que tais direitos devem ser

efetivados preferencialmente em relagdo aos direitos de quaisquer outros titulares.

A valorizagdo da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos surgiu
inspirada na legislagdo internacional, bem como em toda a abrangéncia da Constitui¢ao
Federal, que se antecipando a Conven¢do das Nacdes Unidas de Direito da Crianga, os

garantiu no artigo 227.°

E dever constitucional da familia, da sociedade e do Estado assegurar a protegdo
de todos os direitos das criangas e dos adolescentes. Assim, quando a familia e a sociedade
falham em seu dever, cumpre ao Estado suprir tal falha, com prioridade absoluta, uma vez que

os direitos dos infantes sdo fundamentais e indisponiveis.

Seguindo os preceitos constitucionais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabeleceu normas protetivas que ganham destaque em funcdo da condi¢do peculiar de
desenvolvimento, alicer¢adas pelo principio do melhor interesse, assegurando a crianca e ao
adolescente todas as oportunidades, a fim de ajudar no seu desenvolvimento fisico, mental,

moral, social e espiritual, com liberdade e dignidade.

Nesse sentido, Mario Volpi ensina que a protecdo integral, além de minimizar a
exclusdo social, “nos permite compreender e abordar as questdes relativas as criangas e aos
adolescentes sob a otica dos direitos humanos, dando-lhes a dignidade e o respeito do qual sdo

merecedores”. ’

*BRASIL, Constituigdo Federal, artigo 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentac¢do, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

*VOLPI, Mario. A proteciio integral como contraposicio a exclusio social de criancas e adolescentes.
Prefacio ao livro Adolescente e Ato Infracional: Garantias Processuais e Medidas Socioeducativas, de Jodo

Batista da Costa Saraiva, Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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Percebe-se, portanto, que as criangas e os adolescentes sdo sujeitos de direitos
plenos e gozam dos mesmos direitos das pessoas adultas, e além disso, possuem direitos
especificos por estarem em situacdo de desenvolvimento. E estes direitos especiais sdo
necessarios, uma vez que, por nao conhecerem todos os seus direitos, ndo tém condicdes de

exigir a concretizagdo deles.

A Constituicao Federal ainda contém duas outras regras de protecdo as criangas e
aos adolescentes, ao prever que “a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracao
sexual da crianca e do adolescente” (CF, art. 227, §4°) e que “sdo penalmente inimputaveis os

menores de 18 anos, sujeitos as normas da legislagdo especial” (CF, art. 228)”".

Portanto, ¢ perceptivel que tanto os principios constitucionais quanto os que
compdoem o ECA tém como objetivo conduzir as criancas ao alcance da maioridade de uma
forma justa e em condigdes para que possam gozar de seus direitos plenamente, a fim de que

se tornem cidadaos adultos dignos, livres e respeitados.
1.3 Do direito de visitas ao direito de convivéncia

H4 muito que vem se discutindo acerca do alcance do denominado “direito de
visitas”, estando pacificado na doutrina abalizada brasileira que a expressao “visitas” deve ser
entendida como “convivéncia”. Adota-se a orientacdo estabelecida na Convencdo Universal
dos Direitos da Crianca e do Adolescente, promovida pela ONU, em 1989, que estabelece que
o “direito de convivéncia” ¢ direito dos filhos. Em aten¢do ao comando constitucional contido
no artigo 227, que traz, de forma expressa, o direito fundamental & convivéncia familiar da
forma mais abrangente possivel e o principio da prioridade absoluta em relagao aos direitos da
crianca e do adolescente, temos de concluir que o direito de convivéncia ¢ uma via de mao
dupla, sendo direito/dever do pai ndo guardido de conviver com o filho, e do filho de conviver
com o pai ndo guardido, com énfase para o direito deste, em fungdo do principio da prioridade

absoluta.

A grande maioria dos paises ocidentais, influenciados pelo direito romano-
germanico, tratam da garantia do direito de visitas da parte parental que ndo ficou com a
guarda dos filhos, estendendo, em boa parte das legislagdes, o direito aos avos, irmaos e
parentes proximos, como acontece na Franga, na Espanha, na Argentina (onde se denomina

adequada comunicacao, artigo 264, § 2°), no Chile, s6 a titulo de exemplos.

'"MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 241.
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Na Italia, como no Brasil, deve o juiz observar o que melhor atender aos

interesses das criangas''.

Em Portugal, apos a reforma de 1995, o Codigo Civil (art. 1.905), passou a prever
possibilidade de ndo homologagdo do acordo firmado pelos pais, nos processos de dissolu¢ao
da sociedade afetiva, quando ndo corresponder aos interesses dos filhos, incluindo o interesse
destes em manter com aquele progenitor a quem ndo seja confiada a guarda uma rela¢do de

grande proximidade”.

O Codigo Civil alemdo estabelece que o juiz pode ndo homologar o acordo em
que haja prejuizo ao direito de “contato” dos filhos com o pai ndo guardido, evitando o que la
se denomina ‘“comercializagdo do direito de contato”, como lembra Wilfried Schliiter,
traduzido por Elisete Antoniuk”, além da possibilidade de indenizag¢do tanto para o pai

preterido como contra o pai que ndo cumpre a obrigacdao de convivéncia.

No Brasil a doutrina ja hd muito vem criticando o termo direito de visitas, assim

como a velha concepgdo de que ¢ apenas direito da parte parental ndo guardia.

Maria Berenice Dias, além de criticar a terminologia e entender tratar-se
prioritariamente de direito dos filhos, j4 comenta acerca da necessidade de reaproximacdo dos

pais através do que ela denomina de visitas supervisionadas™.

Edson Fachin adverte que o direito de convivéncia ¢ uma via de mao dupla, sendo
direito dos pais e direito dos filhos, com énfase para o direito destes, que ¢ uma estrela de

brilho maior, em razdo da prioridade absoluta prevista na Constituigdo Federal”.

Rolf Madaleno, além de ressaltar que o direito de convivéncia ¢ um direito
fundamental da crianca e do adolescente, matéria-prima indispensavel para construcio de sua
personalidade, ndo ¢ mais um sagrado direito de visitas do guardido ndo custodiante e sim um
sagrado direito do filho de ser visitado, lembrando as frequentes decisdes judiciais que

impdem multas pecuniarias pelo ndo exercicio das visitas'.

"POCAE, Valério & RONFANI, Paola. La Famiglia e il Dirito, Roma: Editori Laterza, 2003, p. 122.
SANTOS Eduardo dos. Direito de Familia, Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 257.

“SCHUTER, Wilfred. Cédigo Civil Alemio — Direito de Familia, tradugio de Elisete Antoniuk, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p.145.

“DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.278.
15FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 172.
'MADALENO. Rolf. Direito de Familia em Pauta, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 147.
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Rodrigo da Cunha Pereira, além de defender o direito de convivéncia como
direito dos filhos, entende cabivel indenizacdo por abandono moral, quando do

descumprimento de tal dever".

Paulo Ldbo, que traz importante contribuicdo também neste aspecto do Direito de
Familia, além de criticar a questdo terminologica, lembra que o juiz deve ter cuidado ao
regulamentar o direito de visitas, de modo que ndo prevalecam os interesses dos pais em
detrimento do direito do filho de contato permanente com ambos, lembrando, também, que a
negativa do direito de visita pode dar ensejo a pretensdo indenizatoria tanto pelo pai preterido,

quanto pelo pai que ndo cumpre as visitas, citando decisdo da corte alema®.

Fabio Bahuab Boschi, em importante obra sobre o tema, além de todas as criticas
anteriormente mencionadas, estd entre os poucos que ja mencionam que ndo deve mais
prevalecer entendimento no sentido de competir aqueles que rompem o casamento ou a uniao
estavel, consensual ou litigiosamente, a livre estipulagdo das visitas ao filho. Tal providéncia ¢
obrigatéria e devera constar do acordo judicial ou da sentenca; haja ou ndo requerimento das
partes, o juiz tera de, no interesse da crianga ou do adolescente, regulamentar o exercicio

obrigatério desse dever"”

Podemos concluir, com facilidade, que o direito de convivéncia ¢ direito do filho,
prioritariamente, e s6 pode ser mitigado ou limitado se houver motivos que de forma razoavel

e/ou proporcional possam permitir tal limitacdo.
1.4 Alguns principios que regem o direito da crianca e do adolescente a convivéncia
familiar

Paulo Lobo elenca como principios que atualmente formatam o Direito de Familia
os macroprincipios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, e como decorréncia
destes, os principios da igualdade, liberdade, afetividade, convivéncia familiar e melhor

interesse da crianca.”

Uma vez que trataremos especificamente, mais adiante, do principio da dignidade
da pessoa humana, juntamente com a prioridade absoluta referente aos direitos da crianca e do

adolescente como suportes para efetivacdo do direito a convivéncia, e como o principio da

"PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia, Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 198.

*LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p- 249.

“BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de Visitas, Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 210.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias, 3* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 50-70.
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igualdade de direitos e obrigacdes entre os conjuges/companheiros, a igualdade absoluta entre
os filhos e a liberdade de se estabelecer afetivamente como familia e a liberdade de filiagcao
serdo abordadas nas diversas andlises que faremos no decorrer do trabalho, nos limitaremos
aqui a tragar algumas linhas acerca do principio fundamental da solidariedade e dos principios

gerais da afetividade, da convivéncia familiar e do melhor interesse da crianga.

1.4.1 Principio do melhor interesse da crianga

O melhor interesse da crianga ¢ um norteador axioldogico que orienta o Estado, a
sociedade e a familia na pratica de acdes que melhor vao atender aos interesses dos sujeitos
que estdo nesse processo peculiar de formagao, devendo ter seus interesses considerados, quer

na elaboragdo, quer na aplicagéo dos direitos™ .

A determinac¢do de que devem ser observados os melhores interesses da crianca e
do adolescente, na aplicacdo do direito, nas politicas publicas e principalmente nas relagdes
familiares, estd prevista, no plano interno, no artigo 227 da Lei Maior brasileira, ja
mencionado, € no dmbito internacional, no segundo principio da Declara¢ao dos Direitos da

Crianga de 1959, ratificada pelo Brasil em 1990.%

Outro exemplo de norma internacional que privilegia as criangas e o0s
adolescentes ¢ a Convencdo Americana sobre os direitos humanos - Pacto de Sao José da
Costa Rica de 1969 -, ao estabelecer em seu art. 19 que “toda crianga tem direito as medidas
de protecdo que sua condicdo de menor requer, por parte da familia, da sociedade e do

Estado”.

Todos os exemplos de normas citados refletem as mudangas na concepcao do que
vem a ser crianca ¢ adolescente e do lugar que devem ocupar na sociedade. Assim, passam a
ser vistos como sujeitos € ndo mais objetos a mercé dos adultos. Logo a vulnerabilidade que

os caracteriza impde a criacdo de mecanismos para sua protecao.

*' LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias, 3" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 69-70.

* Declaragio dos Direitos da Crianga, segundo principio: A crianca gozara de protecio especial e dispora de
oportunidade e servicos, a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se
fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de forma sauddvel e normal, assim como em condi¢des de
liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideragdo fundamental a que se atendera sera o
interesse superior da crianga.
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Nesse sentido, € sabido que os responsaveis imediatos pela protecdo da crianga e
do adolescente sdo os seus pais. A familia, enquanto primeiro contato com o mundo extra-
uterino, é o primeiro ambiente para a aplicagio do melhor interesse da crianca. E dentro dessa
relacdo de afeto que surge o afeto-agdo como primeiro mecanismo de defesa da crianca e do

adolescente, sendo nessa relagdo afetiva que a crianga se constroi e se estrutura.

O afeto perpassa pelo melhor interesse da crianga, uma vez que sua auséncia fere
todos os diplomas normativos que reconhecem as condig¢des peculiares de desenvolvimento

da crianga e do adolescente.

As agdes que caracterizam o afeto para o Direito sdo as que melhor garantem o
principio do melhor interesse da crianga. E os pais, como ja dito, sdo os principais
responsaveis por este dever. Assim, pertinentes sdo as palavras de Nelsina Elizena Damo
Comel, quando diz que “o certo ¢ que a crian¢a nasce dependente e necessitada de cuidados e

atengdes por um longo tempo, fungio que cabe, originariamente, aos pais”.

1.4.2 Principio da convivéncia familiar

Com a ajuda da psicologia, podemos afirmar que “conviver pressupde
basicamente interagir, criar vinculos, enfrentar desafios, superar obsticulos e trocar
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experiéncias””. Trata-se do conjunto de acdes inerentes a formagdo de vinculos afetivo-

familiares.

Como o principio da convivéncia familiar é suporte para todas as relagdes
familiares, embora seja enfocada mais adiante, de forma especifica, a convivéncia entre pais e
filhos, ha de se ressaltar a importancia da convivéncia na propria definicdo de entidade
familiar.

No plano juridico, podemos entender a convivéncia familiar como “a relagao
afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em

virtude de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum”, como ensina Paulo Lobo. *

*COMEL, Nelsina Elizena Damo. Paternidade Responsavel. 2* ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 102.

*NOVAES, Maria Helena. A Convivéncia entre as Geragdes e o Contexto Sociocultural, in A Ktica da
Convivéncia e sua Efetividade no Cotidiano dos Tribunais, PEREIRA, Rodrigo da Cunha ¢ PEREIRA, Tania
da Silva (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 215.

25L©BO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 3% ed. Saraiva: Sao Paulo, 2010, p. 392.
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Pela clareza e importancia para o tema, vale mencionar as palavras de Paulo Lobo

acerca da convivéncia familiar:

O direito a convivéncia familiar, tutelado pelo principio e por regras juridicas
especificas, particularmente no que respeita a crianga ¢ ao adolescente, ¢ dirigido a
familia e a cada membro dela, além de ao Estado e a sociedade como um todo. Por
outro lado, a convivéncia familiar é o substrato da verdade real da familia
socioafetiva, como fato social facilmente aferivel por varios meios de prova. A posse
do estado de filiagdo, por exemplo, nela se consolida. Portanto, ha direito a
convivéncia familiar e direito que dela resulta. %

Conclui-se do exposto, que a convivéncia se amplia para assegurar a interagao do
individuo com toda a comunidade familiar de que participa, alcangando toda situacdo em que

for identificado o traco afetivo caracteristico das relagdes familiares.

A Constituicdo Federal recepciona este principio dedicando espago especial para
a crianga, o adolescente e o idoso, em respeito € em atengdo as suas frageis condigdes dentro
do organismo familiar, como se v€ nos artigos 227 e 230, o que também se verifica no Codigo
Civil (art. 1.513), no Estatuto da Crianga e do Adolescente (arts. 19 e 93) e no Estatuto do
Idoso (art. 3°).”

A efetivagdo da convivéncia familiar, com todas as suas repercussdes, ja se

apresenta como elemento essencial para a propria caracterizacdo da familia.

1.4.3 Principio da afetividade

J& ndo se apresenta com dificuldade a ideia de que o sistema juridico brasileiro
reconhece o afeto como o elo que caracteriza e distingue as relagdes familiares das demais
relagdes privadas. O que se evidencia ainda em grande discussdo ¢ a valoragdo juridica que se

deve dar ao afeto e suas respectivas consequéncias.

Paulo Lobo, cuja reiterada e insistente citacdo neste tema se justifica por se tratar
do doutrinador patrio que melhor tem trabalhado no enquadramento do afeto como gerador de
consequéncias juridicas, descreve o principio da afetividade como aquele que “fundamenta o
direito de familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com

primazia sobre as consideragdes de carater patrimonial ou biologico”. *

*LOBO, Paulo Luiz Netto. A Nova Principiologia do Direito de Familia e suas Repercussdes, in Direito de
Familia e das Sucessoes: Temas Atuais. HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes , TARTUCE, Flavio e
SIMAO, José Fernando (Org.). Sdo Paulo: Método, 2009, p. 13.

“LOBO, Op Cit, p. 63.

*Ibidem, p. 394.
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Maria Berenice Dias ensina que apesar de o afeto ndo constar expressamente do
texto constitucional, nele se encontra seu fundamento, j4 que ao serem reconhecidas como
entidade familiar merecedora da tutela juridica as unides estaveis “que se constituem sem o
selo do casamento” isso significa que a afetividade que une e enlaca duas pessoas “adquiriu

reconhecimento e inser¢do no sistema juridico”.”

Como ja visto, o principio da afetividade estd ligado aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar, tanto como
derivagdo como enquanto influenciador destes, sendo elemento indispensavel a caracterizacao
da relagdo familiar, principalmente no que concerne ao afeto como valor juridico, de que

trataremos em diversas oportunidades neste texto.

Para tanto, ¢ importante frisar, desde logo, que a afetividade de que trataremos
ndo ¢ aquela vista apenas como valor psicologico ou social, mas como valor do qual se
extraem consequéncias juridicas, ja que a afetividade invade a ciéncia juridica, transcendendo
aos aspectos exclusivamente psicologicos e socioldgicos; e “com o ‘respeito e consideracao
mutuos’ (art. 1.566,V) e ‘lealdade e respeito’ (art. 1.724), o afeto e a tolerdncia sdo
incorporados como valores juridicos no dmbito das relagdes familiares”, como lembra Caio

Mario da Silva Pereira.”

Para tanto, ¢ importante vislumbrar que o conceito dado pela psicologia de que
a afetividade ¢ “o motor da nossa conduta, direciona-nos bem como nos motiva para o
desempenho de um papel num contexto e num momento”,” como menciona a psicologa
Maria da Penha Nery, que acrescenta que “sdo as vivéncias afetivas o fundamento da nossa
existéncia herdica ou aprisionada no automatismo. Sao as marcas afetivas que dao vitalidade,

9932

sentido e colorido as nossas agdes e aos nossos vinculos™, o que se faz importante para o

entendimento do afeto que pretendemos analisar.

Como exemplos da previsdo constitucional do principio da afetividade, Paulo
Loébo destaca que como todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art.
227, § 6°), a adogdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano de igualdade de

direitos (art. 227, § 5° e 6°), e a comunidade familiar formada por qualquer dos pais e seus

*DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias, 6* ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 70.

*PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Institui¢des do Direito Civil: Direito de Familia. v. V. 16 ed. rev. e
atual. Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 40.

*'NERY, Maria da Penha. Vinculo e Afetividade: Caminhos das relacdes humanas. Sio Paulo: Agora, 2003, p.
19.

“Ibidem, p.15.
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descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°), assim como a convivéncia familiar (e ndo a

origem biologica) é prioridade absoluta assegurada a crianga ¢ ao adolescente (art. 227).”

Ressalta ainda que “enquanto houver affectio haveré familia, unida por lagos de
liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboracdo, na

comunhio de vida”.**

O Judiciario brasileiro tem estabelecido consequéncias do afeto nas relagdes
familiares, destacando-se a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
REsp n° 945283/RN, na 4* Turma, que teve como Relator o Ministro Luis Felipe Salomao, e
trata de guarda de menor requerida por avos, tendo como sustentagdo maior o principio da

afetividade.”

Ao se referir ao principio da afetividade, o autor alagoano se refere a efetividade
em seu sentido amplo, entre todos os membros da familia, e nos interessa mais de perto a
afetividade decorrente da relacdo paterno/materno-filial, de que trataremos especificamente
mais adiante, quando abordaremos o afeto como valor juridico e suas consequéncias na

relagdo pais e filhos.

*LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 3* ed. Saraiva: Sio Paulo, 2010, p. 64.
*LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizacdo das Relagdes de Familia, in Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre: Sintese, n. 24, jun./jul. 2004, p. 142,

35Brasil, STJ, REsp n® 945283/RN, 4* Turma, Rel. Luis Felipe Salomao, DJU 15.09.2009, Disponivel em:
www.stj.gov.br; acesso em: 30.09.2010, com a seguinte Ementa: “DIREITO DE FAMILIA. GUARDA DE
MENOR PLEITEADA POR AVOS. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA ABSOLUTA DO INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE OBSERVADA.

1. E sélido o entendimento segundo qual mesmo para fins de prequestionamento, a oposi¢do de embargos de
declaracdo ndo prescinde de demonstracdo da existéncia de uma das causas listadas no art. 535 do CPC,
inocorrentes, no caso.

2. No caso em exame, ndo se trata de pedido de guarda unicamente para fins previdenciarios, que ¢ repudiada
pela jurisprudéncia. Ao reverso, o pedido de guarda visa a regularizagdo de situacdo de fato consolidada desde o
nascimento do infante (16.01.1991), situacdo essa qualificada pela assisténcia material e afetiva prestada pelos
avos, como se pais fossem. Nesse passo, conforme delineado no acérdao recorrido, verifica-se uma convivéncia
entre os autores e o menor perfeitamente apta a assegurar o seu bem estar fisico e espiritual, ndo havendo, por
outro lado, nenhum fato que sirva de empecilho ao seu pleno desenvolvimento psicologico e social.

3. Em casos como o dos autos, em que os avos pleiteiam a regularizacdo de uma situacdo de fato, ndo se tratando
de “guarda previdenciaria”, o Estatuto da Crianca e do Adolescente deve ser aplicado tendo em vista mais os
principios protetivos dos interesses da crianca. Notadamente porque o art. 33 esta localizado em secdo intitulada
“Da Familia Substituta”, e, diante da expansdo conceitual que hoje se opera sobre o termo “familia”, ndo se pode
afirmar que, no caso dos autos, hé, verdadeiramente, uma substitui¢cao familiar.

4. O que deve balizar o conceito de “familia” é, sobretudo, o principio da afetividade que “fundamenta o direito
de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as
consideragdes de carater patrimonial ou biologico.”
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1.4.4 Principio da solidariedade

O principio da solidariedade tem como regra matriz o inciso I do art. 3° da
Constitui¢dao. Porém, o dever imposto a sociedade, ao Estado e a familia de protecdo ao grupo
familiar, a crianca e ao adolescente e as pessoas idosas, estd expressamente previsto no
capitulo destinado a familia. “A solidariedade, no direito brasileiro, apenas apds a
Constituicao de 1988 inscreveu-se como principio juridico; antes, era concebida como dever

moral, ou expressdo de piedade, ou virtude ético-teologal”.*

A solidariedade pode ser definida como o agir com o outro como gostaria que
fosse consigo. Trata-se de um principio com um forte traco ético-filosdfico. Acerca deste
principio, Paulo Nader aduz que se trata do “apoio reciproco, tanto no aspecto material quanto
no espiritual. Ser soliddrio com o proximo ¢ colocar-se ao seu lado, ¢ assisti-lo em suas

necessidades™”’.

Com a promulgacdo da Carta Constitucional, a solidariedade deixa de representar
simplesmente um dever moral e passa a imperar nas relacdes publicas e privadas,
principalmente nas de cunho familiar. Tanto que, havendo crise na familia em decorréncia do
descumprimento da solidariedade, “dependendo de sua gravidade o Estado podera intervir, a

fim de proteger os elementos do pequeno grupo social”. *

Além das previsdes constitucionais, podemos encontrar no Coédigo Civil varias
consequéncias do principio da solidariedade, como a comunhdo de vida (1.513), a adogdo

(1.618), mutua assisténcia entre os conjuges (1.566), alimentos (1.694), entre outros.”

Embora ndo caiba neste momento nos alongarmos acerca de divagacdes tedricas
sobre o principio da solidariedade, que por si s6 merece uma dissertacdo especifica, até
porque da solidariedade que nos vai interessar mais de perto — entre pais e filhos — trataremos
de forma diluida no decorrer deste trabalho, ¢ importante frisar que a solidariedade no dmbito

familiar acaba por se atrelar a afetividade, como lembra Berenice Dias.”

*LOBO, Paulo Luiz Netto. A Nova Principiologia do Direito de Familia e suas Repercussoes, in Direito de
familia e das sucessoes: temas atuais, HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, SIMAO, José¢ Fernando
(Org.). Sdo Paulo: Método, 2009, p. 36.

"NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 2* ed. rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 22.

* Ibidem, p.5.
3()L(A)BO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 3% ed. Saraiva: Sao Paulo, 2010, p. 57.

“DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 6* ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 67.
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Importante se faz acrescentar que a solidariedade induz muito mais a uma ideia de
dever do que de direito fundamental, mostrando-se fundamental essa visdo de dever
fundamental — de que ndo estamos acostumados a tratar na doutrina — para uma real

efetivagdo do direito de convivéncia, que estamos a abordar.
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2 DIREITO DE CONVIVENCIA COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

2.1 Algumas linhas sobre a questio terminoldgica acerca dos direitos humanos

fundamentais

Virias sdo as expressdes utilizadas para tratar do tema ligado aos direitos

humanos e direitos fundamentais.

O autor espanhol Eusébio Fernandes anota que sdo diversas as expressoes
utilizadas ao longo da historia, e na atualidade, para referir-se aos denominados direitos
humanos, que sdo “direitos naturais, direitos inatos, direitos individuais, direitos do homem,
do cidadao e do trabalhador, direitos fundamentais, direitos publicos subjetivos, liberdades
fundamentais e liberdades publicas”. Para ele a expressdo mais adequada e que melhor

delimita a situagdo tedrica atual dos direitos humanos ¢ “direitos fundamentais do homem”."

Karl Max®, vinculando a terminologia ao fato de estar ou ndo o direito previsto
exclusivamente para a burguesia ou ndo, classifica os direitos humanos em direitos do homem

(droits de I'homme) e direitos civis ou dos cidadaos (droits du citoyen).

Ao tratar de utilitarismo e direitos naturais, Hart menciona a critica feita por
Jeremy Bentham® acerca da expressdo direitos naturais e inaliendveis, sendo este um dos
difundidores da doutrina dos direitos do homem, tendo o proprio Hart se utilizado das
expressoes direitos humanos e direitos humanos fundamentais, chegando a afirmar que desde
1946, quando os subscritores da Carta da ONU afirmaram seu compromisso com os “direitos
humanos fundamentais” e com a dignidade da pessoa humana, nenhum Estado pode pretender
que a negacdo de tais direitos a seus proprios cidaddos seja um assunto unicamente de sua

propria incumbéncia.*

Luis Cruz* lembra que a dignidade humana se desenvolve em direitos humanos
individuais, e que o artigo 1.3 da Lei Fundamental alema determina o destinatario ao qual se

dirige a pretensdo de respeito a dignidade, que sdo os poderes Legislativo, Executivo e

“'FERNANDEZ, Eusébio. El Problema del Fundamento de los Derechos Humanos, Anuario de Derechios
Humanos, n. 03, Madrid: Instituto de Derechos Humanos, Universidad Complusense, 1982, p. 75 e 76.

“MAX, Karl. A Questiio Judaica. Rio de Janeiro: Achiamé, s/d, passim.

“BENTHAM, Jeremy. Fragmento sobre el Gobierno, Trad. E introd. de Julian Larros Ramos, Madrid: ed.
Aguilar, 1973, apud HART, H. L. A Utilitarismo y Derechos Naturales, Anuario de Derechos Humanos, n. 01,
Madrid: Instituto de Derechos humanos, Universidad Complusense, 1982, p. 130.

“HART, H. L. A Utilitarismo y Derechos Naturales, Anuario de Derechos Humanos, n. 01, Madrid: Instituto
de Derechos humanos, Universidad Complusense, 1982, p. 167.

“CRUZ, Luis M. La Constituicién como Orden de Valores — Problemas Juridicos e Politicos, Granada,
2005, p. 24 ¢ 25.
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Judicidrio, e configura os direitos humanos como direitos publicos subjetivos, sob a categoria

de direitos fundamentais.

Assim como os autores acima mencionados, varios outros enfrentam a questao
terminoldgica dos direitos humanos, que se for descuidada pode trazer sérias controvérsias

conceituais, como veremos mais adiante.

O grande constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho, ao tratar do sistema,
estrutura e funcdo dos direitos fundamentais, faz uma classificacdo extremamente detalhada,
vinculada tanto a critérios doutrinarios como historicos, onde enumera e diferencia: direitos
do homem e direitos fundamentais; direitos do homem e direitos do cidadao; direitos naturais
e civis; direitos civis e liberdades ou direitos politicos; direitos civis e direitos ou liberdades
individuais; direitos e liberdades publicas; direitos e garantias; direitos fundamentais e
direitos de personalidade; direitos, liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e
culturais; e direitos fundamentais e garantias institucionais, que serdo resumidamente
conceituados no proximo tépico, chegando a dizer que com tal classificacdo “procura-se uma

precisdo terminologica™.

Selma Regina Aragdo, por sua vez, informa que através dos tempos, das filosofias
e das sociedades, os Direitos do Homem tém apresentado denominagdes tais como: “direitos
naturais, direitos inatos ou origindrios, direitos individuais, direitos do homem e do cidadao,

direitos fundamentais ou essenciais do homem. ¥’

Outra expressdo de grande importancia na doutrina ¢ a utilizada por Pontes de
Miranda®, quando trata do direito das gentes, embora também trabalhe com as expressdes

direito humano, direitos individuais e direitos fundamentais.

Embora sejam muitas as expressdes com as quais se pretende tratar dos direitos
humanos fundamentais, duas se apresentam como as mais comuns, as que diferenciam
direitos humanos e liberdades fundamentais, previstas inclusive, no convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos Y Liberdades Fundamentales, de 1950, comentado por

Joaquim Clotet ao tratar do convenio: genesis y constitucion®; e as que diferencia direitos

46CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Coimbra: Almedina, 2003, p.
391 e 393.

“ARAGAO, Selma Regina. Direitos Humanos — do Mundo Antigo ao Brasil de Todos, Rio de Janeiro:
Forense, 1990, p. XVL

“PONTES DE MIRANDA, Francisco. Comentarios a Constituicdo de 1967, Tomo IV, Sdo Paulo: RT, 1967, p.
621 ¢ 622.

“CLOTET, Joaquim. Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina, in Direitos Humanos e
Bioética, org. George Sarmento, Maceio: Edufal, 2002, p.32.
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humanos e direitos fundamentais, esta seguida pela grande maioria dos doutrinadores
brasileiros, dentre os quais se podem identificar: Ingo Sarlet” Claudio Ari Melo®, Manoel

Cavalcante de Lima Neto™, Flavia Piovesan™, entre outros.

O professor George Sarmento, também na linha dos direitos humanos e direitos
fundamentais, ao apresentar a obra coletiva Direitos Humanos e Bioética, além de comentar
acerca da inesgotabilidade da constitucionalizagdo dos direitos humanos, relembra as quatro
geracoes a eles vinculadas, que sdo: “1* — as liberdades fundamentais e os direitos politicos; 2*
— os direitos econdmicos e sociais; 3 — o direito a0 meio ambiente ecologicamente

equilibrado e a protegéo aos interesses difusos e coletivos; 4* — o biodireito.”

Embora sejam utilizados, na maioria da doutrina, direitos humanos e direitos
fundamentais como coisas distintas, e na verdade o sdo, a expressdo direito humano
fundamental ndo nos parece equivocada, pelo contrario, convive harmoniosamente tanto na
perspectiva tedrica como na empirica, ja que podemos ter um direito considerado
exclusivamente como direito humano, quando sua protecdo se expressa apenas no plano
supraestatal ou natural; o direito humano fundamental, quando se expressa também no ambito
interno do Estado, quer seja através da recepgdo de tratados ou de previsdo no proprio texto
constitucional; e os direitos fundamentais, quando positivados no texto da Constitui¢do, razao
pela qual utilizaremos, para desenvolvimento do direito aqui analisado, a terminologia direito

humano fundamental.

Para a maioria, os direitos humanos vinculam diretamente o direito interno, nao
s6 através dos tratados, como através da positivagdo constitucional, como direitos
fundamentais, conforme ensina Flavia Piovesan, defendendo a “emergéncia de um Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a tendéncia da elevacdo da dignidade humana a

9955

pressuposto inelimindvel de todos os constitucionalismos™”. Trata os direitos fundamentais

como direitos humanos positivados na Constitui¢do.

“SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, passim.

*'MELO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 125.

“LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes — Limitacdes ao Poder de
Tributar, Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 59.

“PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos, Sio Paulo: Ed. Max Limonada, 1998, passim.
*LINS JUNIOR, George Sarmento. Direitos Humanos e Bioética, apresentagdo, Maceid: Edufal, 2002, p.7.
“PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos, Sio Paulo: Ed. Max Limonada, 1998, p. 53.
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Um dos passos na andlise da diferenca entre direitos humanos e direitos

fundamentais ¢ trazer a lume quem sdo os destinatarios de sua protecao.

Adotado esse fator de diferenciagdo, ndo ficaria clara a separacdo entre direitos
humanos e fundamentais, permanecendo a zona de penumbra originalmente existente, pois
nos dois casos o destinatario da protecdo ¢ a pessoa humana. Logo, ndo sendo o critério
pessoal suficiente para se determinar a diferenga, qual seria entdo o aspecto capaz de separar

os dois termos juridicos?

Para responder a essa questdo, Ingo Wolfgang Sarlet™ confere ao aspecto espacial
da norma o primeiro fator preponderante de distingdo, afirmando que o termo direitos
fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do “direito constitucional positivo de determinado Estado”, enquanto o termo direitos
humanos guarda relacdo com os documentos de Direito Internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, “aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater

supranacional (internacional)”.

No entanto, se considerado o critério espacial como unica distingdo entre direitos
humanos e fundamentais, pairariam daividas sobre a extensdo do conteudo de ambas as
categorias juridicas. Isso, por consequéncia, poderia gerar uma equiparagdo de significados

entre os termos postos em analise.

Apesar de existir uma progressiva positivacdo interna dos direitos humanos, ndo
poderdo tais conceitos ser entendidos como sindnimos, pois a efetividade de cada um ¢
diferente. Neste ponto Ingo Wolfgang Sarlet” ¢é incisivo ao afirmar que é importante
considerar a relevante distingdo quanto ao “grau de efetiva aplicagdo e prote¢do das normas
consagradoras dos direitos fundamentais (direito interno) e dos direitos humanos (direito
internacional)”, sendo desnecessario aprofundar, aqui, a ideia de que os primeiros atingem o
maior grau de efetivagdo, “particularmente em face da existéncia de instincias (especialmente

as judicidrias) dotadas do poder de fazer respeitar e realizar estes direitos”.

Em apertada sintese, os direitos humanos sdo aquelas garantias inerentes a

existéncia da pessoa, albergados como verdadeiros para todos os Estados e positivados nos

*“SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p- 35 e 36.
“Ibidem, p. 40
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diversos instrumentos de Direito Internacional Piblico, mas que por fatores instrumentais ndo

possuem aplicagdo simplificada e acessivel a todas as pessoas

Por outro lado, os direitos fundamentais sdo constituidos por regras e principios,
positivados constitucionalmente, cujo rol ndo estd limitado ao dos direitos humanos, que
visam garantir a existéncia digna (ainda que minimamente) da pessoa, tendo sua eficacia
assegurada pelos tribunais internos. Pela importancia que os direitos fundamentais assumem
no ordenamento juridico, a doutrina tem buscado explicar os direitos fundamentais a partir de

quatro planos de andlise: formal, material, funcional e estrutural.

No plano formal e material, Jane Reis Gongalves Pereira distingue que do ponto
de vista formal, direitos fundamentais sdo aqueles que a ordem constitucional qualifica
expressamente como tais. J4 do ponto de vista material, sdo direitos fundamentais aqueles
direitos que ostentam maior importancia, ou seja, os direitos que devem ser reconhecidos por
qualquer Constitui¢do legitima. A fundamentalidade em sentido material estd ligada a
essencialidade do direito para a efetivagdo da dignidade humana. De acordo com a autora,
“essa nocao ¢ relevante pois, no plano constitucional, presta-se como critério para identificar

direitos fundamentais fora do catalogo”.™

No plano funcional sdo duas as fungdes das normas (regras e principios) de
direitos fundamentais, que atuam no plano “subjetivo, operando como garantidores da
liberdade individual”, e de outro lado, os direitos ostentam uma “fun¢do (ou dimensio)
objetiva, que se caracteriza pelo fato de sua normatividade transcender a aplicagdo subjetivo

individual, pois que estes também orientam a atua¢do do Estado”.”

Finalizando a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, ressalta
Ingo Wolfgang Sarlet® que essas duas categorias ndo se excluem, ja que para ele as
expressoes direitos humanos (ou direitos humanos fundamentais) e direitos fundamentais ndo
se “cuidam de termos reciprocamente excludentes ou incompativeis”, mas, sim, de dimensdes
intimas e cada vez mais inter-relacionadas, “o que ndo afasta a circunstancia de se cuidar de
expressdes reportadas a esferas distintas de positivagdo, cujas conseqiiéncias praticas nao

podem ser desconsideradas”.

*PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais — Uma
Contribuicio ao Estudo das Restricoes aos Direitos Fundamentais na Perspectiva da Teoria dos
Principios, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 77.

PIbidem, p. 77 ¢ 78.

“SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficcia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p. 42.
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Sobre a importancia dos direitos fundamentais supraestatais — visdo de Pontes de
Miranda — no direito interno, ensina George Sarmento® que “os direitos fundamentais supra-
estatais sdo paradigmas de validade das normas de direito interno, inclusive das normas
constitucionais”, por estarem contidos em ordem juridica superior, e impdem limites tanto ao
poder estatal quanto ao poder constituinte, que sdo obrigados a incorpora-los a Constituicao,
cercando-os das garantias necessarias a sua efetividade. Destaca que, “nesse sentido, nenhuma
das regras do sistema juridico nacional pode ser interpretada ou executada em contradi¢cdo

com a Constituicdo e com as Declaragdes de Direito”.

A distingdo conceitual entre direitos humanos, direitos fundamentais e direitos
humanos fundamentais que nos parece traduzir melhor o que foi depurado na doutrina, quer
nas concepgoes filosoficas, quer na perspectiva da supraestatalidade, quer na constitucional,

nos ¢ trazida pelo professor Manoel Cavalcante de Lima Neto, que resume:

No quadro evolutivo dos direitos humanos e de sua consagracao nas declaragdes de
direitos, identifica-se, como Bobbio, uma primeira fase na obra dos filésofos que
formataram a idéia de que o homem, enquanto tal, tem direitos por natureza que
ninguém e nem mesmo o Estado pode subtrair, mas, enquanto teoria filosofica, ¢
expressao do pensamento individual, com teor universal no tocante ao conteudo
desde que se dirige a um homem racional, fora do espago e do tempo, somente
adquirindo feicdo de um sistema de direitos quando tais teorias sdo reconhecidas
pelo legislador como nas Declaragdes de Direitos Americanas e na decorrente da
Revolugdo Francesa; uma segunda fase aparece na transposi¢ao do direito pensado
para o realizado, no instante em que os direitos sdo protegidos e assumem a
configuragdo de direitos positivos que velem dentro de um determinado Estado que
os reconhece; uma terceira fase € realgada com a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, quando a afirmagao dos direitos ¢ de um mesmo modo universal
e positiva, na medida em que os destinatarios ndo sdo apenas os cidaddos de um

determinado Estado e devem ser efetivamente protegidos.”

Utilizando-se dos argumentos do professor acima mencionado, podemos concluir
que direitos humanos sdo aqueles originarios do direito natural — para os quais ndo se precisa
de nenhuma regulamentacdo internacional ou estatal - ou os previstos em instrumentos
internacionais; os direitos fundamentais sdo aqueles previstos na Carta Constitucional do
Estado, carecendo de uma regulamentacdo interna; e os direitos humanos fundamentais
seriam aqueles que, ao mesmo tempo, se apresentam como direitos humanos e sdo

consagrados ou absorvidos pela legislagdo interna do Estado.

'LINS JUNIOR, George Sarmento. Direitos Fundamentais e Técnica Constitucional, in Revista do Mestrado
em Direito da Universidade Federal de Alagoas, Maceio: EDUFAL, 2008, p. 70 e 71.

“LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes — Limitaces ao Poder de
Tributar, Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 58.
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Essa terminologia, reconhecemos, ndo ¢ aceita com muita tranquilidade na
doutrina, como ja visto, porém ¢ possivel de ser adotada e serve para dar uma maior

relevancia ao direito discutido, que ¢ a0 mesmo tempo direito humano e direito fundamental.

Claro que o fato de muitos entenderem que no momento em que o direito humano
¢ positivado no ambito interno de um Estado passa a ser denominado, apenas, de direito
fundamental ndo retira a importancia do direito da crianca e do adolescente a convivéncia

familiar, nem a necessidade de se criar mecanismos que garantam a sua efetivacao.

Portanto, embora entendamos tratar-se de direito humano fundamental, vez por
outra pode ser tratado apenas como direito fundamental, principalmente quando cotejado com
outros direitos fundamentais, o que ndo significa, necessariamente, uma incoeréncia, mas
apenas uma forma de, a0 menos no plano terminoldgico e conceitual, colocar o direito de

convivéncia no patamar que ele merece.

2.2 Direito de convivéncia no Ambito internacional

Utilizando-se de abordagem extremamente interessante acerca dos instrumentos
internacionais que tratam dos direitos da crianca e do adolescente, trazida por Victor Hugo
Albernaz Junior e Paulo Roberto Vaz Ferreira®, para garantir o principio do reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos inalienaveis,
de igualdade e liberdade, proclamados na Carta das Nacdes Unidas de 1945, bem como com o
escopo de proteger a infincia e promover a assisténcia especial a crianga, nos termos da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948, objetivando sua
formagdo plena como cidaddo consequente e responsavel, foi redigida a Convengdo sobre os
Direitos da Crianga, adotada pela Resolucao n° L 44 (XLIV) da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas em 20 de novembro de 1989, e ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990.

Conforme dispde o seu preambulo, a Convengdo dos Direitos da Crianga, em
razao do contetido da Declaragao sobre os Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1959,
foi concebida tendo em vista a necessidade de garantir a protecdo e cuidados especiais a
crianga, incluindo protecdo juridica apropriada, antes e depois do nascimento, em virtude de
sua condi¢do de hipossuficiente, em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, e levando
em consideracdo que em todos os paises do mundo existem criangas vivendo em condicdes

extremamente adversas e necessitando de protecdo especial.

“ALBERNAZ JUNIOR, Victor Hugo & FERREIRA, Paulo Roberto Vaz. Convencio Sobre os Direitos da
Crianga, disponivel no site: http//www.dhnet.org.br, acessado em 27 de julho de 2009, as 9 horas.
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A Convengdo dos Direitos da Crianga tem como meta incentivar os paises
membros a proporcionar o desenvolvimento pleno e harmdnico da personalidade de suas
criangas, favorecendo o seu crescimento em ambiente familiar, em clima de felicidade, amor ¢
compreensao, preparando-as plenamente para que tenham uma vida individual em sociedade e
sejam educadas no espirito dos ideais proclamados na Carta das Nac¢des Unidas, em espirito
de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade. Foi inspirada nas normas
internacionais que a antecederam e com a finalidade de particulariza-las em razdo do sujeito
de direito que tem como alvo — a crianga —, bem como desenvolvé-las a partir da criagao de

mecanismos de aplicabilidade e fiscalizagdo desses principios e normas.

A necessidade de proporcionar protecdo especial a crianca foi enunciada
anteriormente na Declaragdo de Genebra sobre os Direitos da Crianga, de 1924, ¢ na
Declaragao sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas,
em 20 de novembro de 1959, e reconhecida na Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966 (arts. 23 e 24), no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, também de 1966 (art. 10), bem
como nos estatutos e instrumentos relevantes das agéncias especializadas e organizagdes

internacionais que se dedicam ao bem-estar da crianca.

Por fim, ressalta o predmbulo da Convencdo a importadncia da cooperacao
internacional para a melhoria das condi¢des de vida das criangas em todos os paises, em
particular nos paises em desenvolvimento, onde se concentra um grande nimero de criangas

social e economicamente marginalizadas.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianga (1989), composta por 54 artigos,
divididos em trés partes, define o conceito de crianca e estabelece pardmetros de orientagdo e
atuacdo politica de seus Estado Partes para a consecu¢do dos principios nela estabelecidos,
visando ao desenvolvimento individual e social saudavel da infancia, tendo em vista ser este o

periodo basilar da formagao do carater e da personalidade humana.

Destacamos, da andlise do texto em foco, a importincia assinalada a unidade
familiar como suporte para o crescimento social e emocional, harmdnico e saudavel da
crianga, atribuindo aos pais ou a outras pessoas encarregadas, a responsabilidade primordial
de proporcionar, de acordo com suas possibilidades e meios financeiros, as condi¢cdes de vida

necessarias ao desenvolvimento da crianga (art. 27, item 2)*®, cabendo ao Estado Parte, de

*Artigo 27, item 2: Cabe aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a responsabilidade primordial de propiciar,
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acordo com as condigdes nacionais e dentro de suas possibilidades, adotar medidas
apropriadas a fim de ajudar os pais e outras pessoas responsaveis pela crianga a tornar efetivo
este direito e, caso necessario, proporcionando assisténcia material e programas de apoio,

especialmente no que diz respeito a nutri¢do, ao vestudrio e a habitacao.

O artigo 1° ja foi acima analisado, quanto tratamos do conceito de crianga. A
partir do artigo 2°, a Convengdo passa a discorrer sobre os direitos humanos da criancga, ¢
dizer, direito a vida (art. 6°), a integridade fisica e moral (art. 19), a privacidade e a honra
(art.16), a imagem, a igualdade, a liberdade (art. 37), direito de expressdo (arts. 12 e 13), de
manifestacdo de pensamento (art. 14), sem distincdo de qualquer natureza (raga, cor, sexo,
lingua, religido, convicgdes filosoficas ou politicas, origem étnica ou social etc.),
estabelecendo diretrizes para adogdo e efetivagdo de medidas que garantam esses direitos por
parte dos Estados convencionados, com o objetivo de garantir a protecdo das criangas de
qualquer forma de discriminag¢do ou puni¢do injusta. Para tanto, nos termos do artigo 4°, os
Estados Partes deverdo tomar todas as medidas administrativas e legislativas para a efetivacdo
dos direitos reconhecidos na Convencao. Especialmente com relagdo aos direitos econdmicos,
sociais e culturais, tomardo tais medidas no alcance maximo de seus recursos disponiveis e,

quando necessario, no ambito da cooperagdo internacional.

O artigo 3° da Convengdo estabelece que todas as medidas relativas a crianca,
tomadas pelas instituigdes publicas ou privadas, tribunais, autoridades administrativas ou
orgdo legislativos, terdo como meta atender aos interesses superiores da crianga. Este
dispositivo guarda estreita consondncia com os principios que regem o "direito da infincia e
juventude" brasileiro, tendo como exemplo o artigo 43 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que condiciona a colocacdo da crianga em lar adotivo a apresentacdo de reais

vantagens para o adotando.

Um dos primeiros direitos do ser humano ¢ o de ter assegurada sua identidade. E
nesse sentido que a Convencdo prevé, em seu artigo 7°, o direito de a crianga ser registrada

imediatamente ap0Os seu nascimento, garantindo, assim, seu direito ao nome e a nacionalidade.

O artigo 11 da Convencdo dispde que os Estados Partes tomardo medidas para
impedir o trafico de criangas para o exterior, devendo, para tanto, promover a conclusdo de
acordos bilaterais para tal finalidade. O artigo 35 reforca o teor deste artigo visando a impedir

o0 sequestro, a venda ou trafico de criangas para qualquer fim ou sob qualquer forma.

de acordo com suas possibilidades e meios financeiros, as condigdes de vida necessarias ao desenvolvimento da
crianga.
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As criangas privadas de seu ambiente familiar ou cujos interesses exijam que elas
ndo permanecam nesse meio, terdo direito a protecdo e assisténcia especiais do Estado,
incluindo programa de colocacdo em lares de adocdo ou instituicdes adequadas, tendo por

finalidade e consideragdo primordial o interesse maior da crianga (art. 20).

No que diz respeito a colocacdo da crianga ou adolescente em familia substituta,
que também ¢ uma forma de efetivar o direito humano a convivéncia familiar, lembram

Albernaz Junior e Paulo Roberto Ferreira:

No direito brasileiro a colocagdo da crianca ou adolescente em familia substituta é
também considerada medida excepcional, efetivada através da guarda, da tutela ou
da adogdo, regidas pelo Cadigo Civil e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.
No caso especifico da adogdo dirigida a pessoas menores de 18 anos, o Brasil
estabeleceu, a partir de 1990, uma nova sistematica juridica criando a adog@o plena
do Estatuto da Crianga e do Adolescente. A preocupagdo com o bem estar da crianga
e do adolescente vem ao encontro com o0s interesses internacionais expressos
principalmente na Convengdo ora analisada, que aborda o tema em seu artigo 21,
buscando dar uma familia ao adotado, proporcionando-lhes condi¢des para se tornar
um cidaddo pleno, contribuindo para a melhoria qualitativa da sociedade onde
: 65
vive.

Para o que nos interessa mais especificamente neste topico, que ¢ a identificacdo
do direito a convivéncia familiar como direito humano, podemos dizer que os Estados Partes,
ao aderirem a Conven¢do, comprometem-se a respeitar a identidade, a nacionalidade e as
relagdes familiares de suas criangas, fornecendo-lhes assisténcia e protecdo apropriadas, de
modo que sua identidade seja prontamente restabelecida em face de qualquer privagao ilegal
desta. Deverdo, ainda, zelar para que a crianga ndo seja separada da familia, salvo nos casos
de interesse maior do infante e de acordo com a legislacdo vigente de cada pais, e respeitando
o procedimento judicial especifico, tais como a suspensdo ou a perda do patrio poder (arts.
392 a 395 do Cdédigo Civil Brasileiro, e 155 a 163 do Estatuto da Crianca e do Adolescente) e
os procedimentos de colocacdo do menor em lar substituto (guarda, tutela e ado¢do), ou ainda,
no caso de separagdo judicial dos pais, em que sera determinado pelo juizo competente qual
dos genitores ficard com a guarda da crianca. Contudo, os Estados Partes respeitardo o direito
da crianga que esteja separada dos pais a manter relagdes pessoais e contato direto com ambos
(direito de visita), a menos que isso seja contrario ao interesse dela (arts. 8° e 9° da

Convengao).

“ALBERNAZ JUNIOR, Victor Hugo & FERREIRA, Paulo Roberto Vaz. Convencio Sobre os Direitos da
Crianga, disponivel no site: http//www.dhnet.org.br, acessado em 27 de julho de 2009, as 9 horas.
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2.3 O direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar, no Direito brasileiro

O constitucionalismo contemporaneo, como menciona José Alcebiades de
Oliveira Junior®, é a forma mais desenvolvida do paradigma legal, embora as dificuldades
imponham peculiaridades que talvez ndo nos permitam enfrentar as insuficiéncias da
legalidade em sentido estrito. Com efeito, o constitucionalismo contemporaneo se caracteriza
como “compromissério” e ndo apenas “dogmatico”. Isto é, para além das regras estruturantes
do Estado de Direito, das regras que visam uma seguranca juridica, trazem consigo principios
e valores que expressam acordos sobre um minimo ético em relagdo ao ser humano. Normas
que, embora abertas, se constituem em valores a serem alcangados para a plena realizagao da
dignidade humana, e dentre as quais encontramos a liberdade, a igualdade e a solidariedade.
Esses principios devem condicionar toda e qualquer interpretacdo constitucional. Uma leitura
atenta dos preceitos constitucionais ndo deixard de perceber que quando se fala de igualdade,
ndo se trata apenas de seu angulo formal, sendo que da “igualdade na diversidade e da

diversidade na igualdade”.

Assim, embora a ideia de Direitos Humanos — ou prote¢do do ser humano - seja
mais antiga do que o constitucionalismo, ela ganha um peso muito grande com o
constitucionalismo, podendo-se, a partir dai, falar em Direitos Humanos Fundamentais

propriamente ditos.

Deixando-se de lado a ampla e rica historia do constitucionalismo, e tomando em
conta a Constitui¢do brasileira de 88, ¢ possivel perceber, por outro lado, seu profundo
compromisso com a igualdade (formal e material), pois embora ela nido seja resultante
propriamente de um exercicio de reivindica¢do de toda a sociedade, tendo sido forjada de
certa forma por acordos de gabinetes, ainda assim sofreu influéncias de movimentos
populares, dentre os quais 0 movimento negro, p.ex., pretendendo o restabelecimento de bases
mais éticas e justas para a sociedade brasileira, visando, portanto, a superagdo da

desigualdade.

Os sistemas constitucionais expressam, na modernidade, a forma mais acabada de
racionalizacdo legal. Aspectos formais e materiais das Constituigdes constituem, como diria
Bobbio”, as duas faces de uma mesma medalha, que sdo os direitos humanos fundamentais.

De um lado, garantias; de outro, direitos, porém numa inter-relagao.

“OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Constitui¢io e Direitos Humanos Fundamentais — Exigibilidade e
Protecéo, Brasilia: Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008, p. 3.669.
BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 27.
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Para Guy Haarscher, citado por José Alcebiades Oliveira Junior®, podemos

classificar as demandas da preocupacdo com a formalizacdo no direito, da seguinte forma:

SEGURANCA JURIDICA: indiscutivelmente, com o assento na lei, tem-se a
sensacdao de uma superacdo do problema da subjetividade no dizer o Direito. Em tese, haveria

certos limites (molduras) dentro dos quais teria de se mover o aplicador.

LEGALIDADE: conhecimento da lei e vinculacdo a ela. Nesse ponto, o
importante ¢ que ao mesmo tempo que a lei submete os governados, também submete os
governantes, que tém a liberdade de estabelecer o contetido da lei, mas, do mesmo modo, se

obrigam a ele.

JUIZ INDEPENDENTE/SEPARACAO DOS PODERES: aqui, o interessante é
que a partir da lei se pode pensar uma conjuncao das forgas vivas da sociedade, na medida em
que o Legislativo, que faz a lei, em tese ndo representa interesses corporativos, mas os de toda
a soberania, Os eventuais conflitos com o Executivo, que deveria concretiza-los, devem ser

julgados por um Judiciario que, por seu turno, deve conduzir-se também com base na lei.

IRRETROATIVIDADE DA LEI/TEMPORALIDADE: a lei possibilita a

estabilizacdo do Direito no tempo, o que ¢ fundamental para que ndo se instale a tirania.

PUBLICIDADE: enfim, como ¢ de dominio de todos, através da lei se torna
possivel a sociedade conhecer o que pensa e o que esta sendo exigido pela ordem politico-

juridica em vigor.

Das conclusdes possiveis, uma delas diz com a importancia dessas demandas, e
outra diz com os paradoxos, quando da tentativa de realiza¢do das aspiragdes valorativas dos
direitos humanos fundamentais, porquanto podem existir ambiguidades, conflitos e mesmo

lacunas especificas em relagdo a valores a serem atingidos.

A Constitui¢do Brasileira, em seu artigo 227, ja antes mencionado e transcrito,
traz uma verdadeira politica de atuagdo para garantir assisténcia integral a familia e,
principalmente, as pessoas que a integram, com prioridade para as criangas e os adolescentes

como trataremos adiante.

A dimensdo social dessa norma ¢ de uma amplitude consideravel, com influéncia

na postura de todo o Judiciario, que ndo pode mais se eximir de assumir uma conduta de

“HAARSCHER, Guy. A Filosofia dos Direitos do Homem, apud OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades.
Constituicio e Direitos Humanos Fundamentais — Exigibilidade e Protecdo, Brasilia: Anais do XVII
Congresso Nacional do CONPEDI, 2008, p. 3.669 ¢ 3.670.
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defesa em prol da dignidade da crianga e do adolescente.

Acerca do alcance do artigo 227 da Constitui¢do Brasileira de 1988, o Supremo
Tribunal Federal®” decidiu que “As paixdes condenaveis dos genitores, decorrentes do término
litigioso da sociedade conjugal, ndo podem envolver os filhos menores, com prejuizo dos
valores que lhes sdo assegurados constitucionalmente”, complementando no sentido de que
caracteriza constrangimento ilegal a determinacdo de, “peremptoriamente, como se coisas
fossem” as criangas serem obrigadas a retornar a determinada localidade, para que retornem a
guarda de um dos pais. Tal direito, de acordo o STF, ndo se sobrepde ao dever que o proprio
titular tem de preservar a formagdo do menor, “que a letra do artigo 227 da Constituicdo

Federal tem como alvo prioritario”.

O direito da crianga ¢ do adolescente a convivéncia familiar ¢ um direito
fundamental, e como tal, uma necessidade basica, j4 que ¢ na familia, como primeiro
agrupamento de inser¢do do individuo, que se estabelece a primeira relacdo de afeto, sobre a
qual se apoia todo o desenvolvimento posterior do individuo, dando unidade a sua

personalidade.

Acerca da importancia da convivéncia familiar, destaca Donald W. Winnicott,
citado por Neidemar José Fachinetto, que “a familia da crianga ¢ a tinica entidade que possa
dar continuidade a tarefa da mae (e depois também do pai) de atender as necessidades do

individuo™.”

O proprio Fachinetto, ao se referir ao direito de convivéncia como direito
fundamental, previsto constitucionalmente e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, leciona
que o traco de direito fundamental, como reconhecido no artigo 227 da Carta Magna, “deve
ser compreendido, como professa J.J. Canotilho, ao relaciona-lo aos direitos dos homens,

juridico-constitucionalmente garantidos e limitados espago-temporalmente”.”

Como se pode observar, além da previsao internacional do direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar, tal direito ja se encontra previsto expressamente no artigo
227 da Constituicdo Federal, assim como nos artigos 4° ¢ 19 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, o que demonstra a sua natureza de direito fundamental, embora se enquadre na

% STF, HC n° 69.303 — MG, Relator Ministro Marco Aurélio, in RTJ 144/233.

WINNICOTT, Donald W. Tudo Comeca em Casa, tradugdo de Paulo Sandler, Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 125, apud FACHINETTO, Neidemar Jos¢. O Direito a convivéncia Familiar e Comunitaria, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 58.

""FACHINETTO, Neidemar José. O Direito a2 Convivéncia Familiar e Comunitaria, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 59.
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expressao direito humano fundamental, como ja mencionado e como se ratificara adiante.

2.4 A convivéncia familiar como direito humano fundamental, sua vincula¢io com a

dignidade da pessoa humana e a prioridade absoluta para a sua efetivacio

Como ja foi demonstrado acima, ainda que sucintamente, o direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar ¢ um direito humano, ja que, além de sua origem natural,
que independe de producdo de instrumento estatal, estd previsto em tratados internacionais,

das espécies, declaracdo e convencdo de direitos humanos ligados a crianca.

Também se enquadra na estrutura conceitual de direito fundamental, ja que
previsto expressamente no texto da nossa Constituigdo, reproduzido pela legislacao

infraconstitucional.

Nao ¢é, por esses motivos, equivocado, ao nosso ver, sua classificagdo como
direito humano fundamental, como defendido por autores antes ja4 mencionados, como Sérgio

Augusto Guedes Pereira de Souza” e José Alcebiades de Oliveira Janior”

Ha de se ressaltar, também, que o fundamento do direito da crianga e do
adolescente a convivéncia familiar ndo se encontra apenas no artigo 227 da Constitui¢do, mas
também, e sem menor importancia, na dignidade da pessoa humana, alicerce maior da nossa
Lei Maior, prevista em seu artigo 1°, inciso III, que merece um destaque particular, mesmo

que resumido.

A dignidade da pessoa humana tem como um dos objetivos fundamentais
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao (art. 3°, IV), e € consubstanciada nos direitos fundamentais de
liberdade, igualdade e proibicdo de discriminag¢do, moldando-se pois, a dignidade da pessoa
humana, de direitos fundamentais individuais e sociais, cuja efetivacdo deixa de ser uma
possibilidade e passa a ser uma inafastdvel necessidade, dentro da visdo constitucional

moderna.

SOUZA, Sérgio Augusto Guedes Pereira de. Os Direitos da Crianca e os Direitos Humanos, Porto Alagre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, passim.

POLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Constituiciio e Direitos Humanos Fundamentais — Exigibilidade e
Protecéo, Brasilia: Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008, passim.
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A dignidade da pessoa humana, embora ja extremamente fluida, pelo exagero em
sua utilizagdo, como lembra Humberto Avila™, mas de fundamento extremamente relevante
para o caso em andlise, estd intimamente ligada aos direitos fundamentais, como ensina Ingo
Sarlet, para quem “a vinculagdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais ja constitui um dos postulados nos quais se assenta o Direito Constitucional

contemporaneo”.”

Claudio Ary Melo acrescenta que “a dignidade da pessoa humana ¢é, assim,

equiparada a frui¢do do mais amplo sistema de liberdades iguais para todos™”.

Ao se referir, no paragrafo 8° do artigo 226, que o “Estado assegurard a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram”, o legislador constituinte,
atendendo ao comando da dignidade da pessoa humana, promoveu uma nova ordem de
valora¢do no Direito de Familia, no momento em que estabeleceu a protecdo a familia como
um interesse mediato do Estado, colocando a protecdo da pessoa humana que a compde como

interesse a ser cumprido de forma imediata ou prioritaria.

Sob a égide da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais que a
compdem, temos estabelecido no artigo 5° e em outros dispositivos constitucionais, como o

artigo 227, o direito a convivéncia familiar.

A Carta Magna ndo ¢ apenas uma lei, mas um direito, como diz Paulo
Bonavides”, e assim, compreendé-la diferentemente do que fazia o “positivismo legalista,
significa, enfim, desatd-la dos lacos silogisticos e dedutivistas, que lhe embargavam a
normatividade e a confinavam, pelo seu teor principal, ao espago da programaticidade

destituida de juridicidade” .

Segundo Paulo Bonavides, “os direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade

nas constituigdes. Com eles, o constitucionalismo do século XX logrou a sua posi¢do mais

consistente, mais nitida, mais caracteristica”.”

"AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da Defini¢io 4 Aplicacio dos Principios Juridicos, Sio Paulo:
Malheiros, 2004, passim.

“SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 25,26 ¢ 78.

MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 74.

"7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p- 535.

PIbidem, p. 539 e 540.
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O Direito de Familia ja ndo se interpreta s6 pelo que estabelece o Cédigo Civil, e
sim pelo que ¢ contemplado pela Constitui¢do, através do Direito Constitucional da Familia,

como lembra Luiz Edson Fachin.”

Tivemos oportunidade de nos posicionar sobre o assunto em artigo publicado na

Revista do Ministério Publico do Estado de Alagoas, onde afirmamos:

Valorizando-se, como se deve, a dignidade da pessoa humana, a liberdade da pessoa
poder se relacionar com o que melhor lhe convier, a igualdade, a proibigdo de
qualquer tipo de discriminagdo, inclusive em fun¢do da orientagdo sexual da pessoa
e, considerando que tais fatores devem ser utilizados na interpretacdo da norma
Constitucional, haja vista, a necessidade de uma hemenéutica que aponte para a
concretude dos direitos fundamentais, como ¢ defendido pela grande maioria dos

. . . A 80
constitucionalistas contemporaneos. .

Ao lado do direito humano fundamental da crianca ¢ do adolescente a
convivéncia familiar, alicer¢cado na dignidade da pessoa humana, temos também o principio

da prioridade absoluta em relagdo aos direitos inerentes as criangas e aos adolescentes.

Acerca da nogdo de principios constitucionais, estes se apresentam como o
conjunto de normas que “espelham a ideologia da Constitui¢do”, sendo as normas “eleitas
pelo constituinte como fundamento ou qualificagdes essenciais da ordem juridica que

institui”, segundo Luis Roberto Barroso."

Com base nos ensinamento de Gustavo Tepedino® acerca da diferenciagdo entre
principios gerais e principios constitucionais, podemos dizer que os principios gerais de
direito sdo preceitos extraidos implicitamente da legislagdo, pelo método indutivo, quando a
lei for omissa e ndo havendo como se aplicar analogia ou costumes. J& os principios
constitucionais, com a constru¢do pds-positivista do direito, passaram a ser estudados a luz
dos direitos fundamentais, sendo encarados como verdadeiros direitos fundamentais, que por
sua vez tém dupla dimensdo: uma subjetiva, que atribui posicdes juridicas de vantagem a seus
titulares; e outra objetiva, que traduze valores bésicos e consagrados na ordem juridica, que
deve presidir a interpretacdo/aplicacdo de todo o ordenamento juridico, por todos os atores

juridicos.

”FACHIN, Luiz Edson. Comentérios a0 Novo Cédigo Civil, Vol. XVIII, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 4.
“LIRA, Wlademir Paes de. A Andlise da Natureza Juridica da Uniio Homossexual em um Caso Concreto
Através de Provimento Judicial, Revista do Ministério Publico de Alagoas, n° 14, janeiro/junho 2005, Maceio-
AL: MPEAL: UFAL/CJUR, 2005, p.136.

*'BARROSO, Luis Roberto. Interpretagiio e Aplicacio da Constituicio, Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 47
“TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2* ed., 2001, p-145.
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Assim sendo, ¢ compreensivel que os instrumentos protetivos, quer estejam no
ambito internacional, quer nacional, por meio da Constituicdo Cidadd e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, significaram um repensar sobre a infancia € como o rumo de suas

vidas pode afetar toda uma sociedade.

O principio da prioridade absoluta, erigido como preceito fundante da ordem
juridica, estabelece a primazia deste direito no art. 227 da Constitui¢do Federal. Tal principio
estd reafirmado no art. 4° do ECA. Neste dispositivo estdo langcados os fundamentos do
chamado “Sistema Primdrio de Garantias, estabelecendo as diretrizes para uma Politica
Publica que prioriza criangas e adolescentes, reconhecidos em sua peculiar condicdo de

pessoa em desenvolvimento”.*

Como direito humano fundamental que ndo pode ser mitigado, o direito a
convivéncia familiar ndo pode ficar a mercé dos interesses dos legisladores, e mesmo havendo
lei causando limitagdo a tal direito, sera lei injusta, ou lei ma, que deve ter a validade

questionada por atentar contra o bem comum, como ensina Radbruch:

Certamente, ao lado da justica, o bem comum ¢ também um dos fins do direito.
Certamente, a lei, mesmo quando md, conserva ainda um valor: o valor de garantir a
seguranca do direito perante situagoes duvidosas. Certamente, a imperfeicdo humana
ndo consente que sempre e em todos os casos se combinem harmoniosamente nas
leis os trés valores que todo direito deve servir: o bem comum, a seguranca juridica
e a justica. Sera, muitas vezes, necessario ponderar se a uma lei ma, nociva ou
injusta, devera ainda reconhecer-se validade por amor da seguranga do direito; ou se,
por virtude de sua nocividade ou injustica, tal validade lhe devera ser recusada. Mas
uma coisa ha que deve estar profundamente gravada na consciéncia do povo e de
todos os juristas: pode haver leis tais, com um tal grau de injustica e de nocividade
para o bem comum, que toda a validade e até o carater de juridicas ndo poderdo

. . . 84
jamais deixar de lhes ser negados.

Portanto, podemos afirmar, com os fundamentos estudados no presente trabalho,
que o direito da crianga e do adolescente a convivéncia familiar ¢ direito humano
fundamental, alicer¢ado na dignidade da pessoa humana e com a corroboragdo do principio
constitucional da prioridade absoluta em relagdo aos direitos da crianga e do adolescente. E
autoaplicavel, sem necessidade de regulamentagdo infraconstitucional, ndo podendo ser
eliminado ou limitado por norma constitucional, muito menos infraconstitucional, cabendo ao
Estado, além da sociedade e da propria familia, fazer com que tal direito seja plenamente

efetivado.

“SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente em Conflito com a Lei: da Indiferenca a Proteciio
Integral:Uma Abordagem sobre a Responsabilidade Penal Juvenil, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 176.

“RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito — Cinco Minutos de Filosofia, Coimbra: Almedina, 1945, p. 417.
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2.5 O relativismo cultural como dificultador da efetivacio dos direitos da crianca e do

adolescente

Ainda dentro da seara dos direitos humanos e dos direitos fundamentais,
apresenta-se um primeiro dificultador da efetivacdo do direito de convivéncia, como ocorre
em outros direitos humanos, que ¢ o multiculturalismo, que ndo se revela apenas no plano
internacional, sendo identificado, muitas vezes, no mesmo pais, principalmente quando este
possui dimensdes continentais e influéncia de diversas culturas durante a colonizagdo, como ¢
o caso do Brasil. Tal dificuldade se acentua quando o multiculturalismo caminha para um

relativismo cultural.

Como forma de identificar a dificuldade de se tratar acerca de Direitos Humanos,
dentro de um contexto multiculturalista, Richard Rorty, citando uma reportagem feita por
David Rieff, lembra que este relatou que em Bosansi Petrovac um mugulmano foi forgado a
arrancar com os dentes o pénis de um colega muculmano, para que fosse demonstrado aos
soldados sérvios que os mugulmanos ndo podiam ser tratados como humanos, embora

parecessem com eles, pois um ser humano ndo faria o que eles fizeram.*

Pode-se entender, segundo Rorty®, que os sérvios que assim trataram os
mucgulmanos ou o0s nazistas que mataram os judeus como animais, como os judeus
“arrebanhados nos campos de concentra¢do”, também como animais, ndo nos diz respeito,
pois nenhum desses animais sdo parecidos conosco e ndo faz sentido “ficarmos envolvidos em

disputa entre animais”.

Além da distingdo humano-animal como forma de nos distinguimos de outros,
encontra-se a distingdo entre criangas e adultos: pessoas ignorantes e supersticiosas sdo como
criangas, que nao conseguiram ser educadas e ndo podem ser consideradas como nos. Os
negros em paises racistas s3o como criangas, “‘garotos”; e as mulheres, segundo os machistas,

sdo “eternas criangas, que nao se deve procurar educar”.

A distingdo homem-mulher também ¢ uma forma de distingdo de ser humano e
ndo-humano, ja que, segundo as feministas, como Nancy Fraser”, ao se usar “homem” como

sindbnimo de “ser humano”, usa-se uma forma de distin¢do, ¢ em algumas culturas “ser um
b

“RIEFF, David. Letter From Bosnia, New Yorker, 23 de novembro de 1992, p. 82-95, apud RORTY, Richard.
Verdade e progresso, 1 Barueri, SP: Ed. Manole,2005, p.199.

*RORTY, Richard. Verdade e progresso, 1* ed., Barueri, SP: Ed. Manole,2005, p.200 ¢ 201.

YFRASER, Nancy. Da Redistribuicdo ao Reconhecimento? Dilemas da Justica na Era Poés-Socialista, in
Democracia Hoje: Novos Desafios para a Teoria Democratica Contemporanea, Org. SOUZA, Jessé,
Brasilia: UnB, 2001, p. 252.
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nao-macho é o terceiro modo de ser um ndo humano”.

No texto de Boaventura de Souza Santos e Jodo Arriscado Nunes®™, que introduz o
livio com varios artigos sobre multiculturalismo — Reconhecer para Libertar -, os autores
sustentam varias acepgdes para o termo multiculturalismo, nem todas vinculadas a um

multiculturalismo emancipatorio, embora asseverem que este € possivel.

Para eles,” multiculturalismo, justica multicultural, direitos coletivos, cidadanias
plurais sdo hoje alguns dos termos que procuram jogar com as tensdes entre a diferenca e a
igualdade, entre a exigéncia de reconhecimento da diferenga e a redistribuicdo que permita a

realizac¢do da igualdade.

A expressdao multiculturalismo, originalmente, designa a coexisténcia de formas
culturais ou de grupos caracterizados por culturas diferentes no seio das sociedades modernas.
Rapidamente, contudo, o termo se tornou um modo de descrever as diferengas culturais em

um contexto transnacional e global.

Também acerca do conceito de multiculturalismo, Adrualdo Catdo, apesar de se
utilizar do entendimento de Boaventura Souza Santos, complementa, afirmando que
multiculturalismo “é a palavra que expressa o entendimento de que héa valores especificos
dentro das sociedades contemporaneas”, de modo que a pluralidade ha de ser considerada, ja
que “uma teoria politica universalista ou meramente formal ¢ incapaz de analisar com
corregdo o cendrio social contemporaneo”, o que pode gerar intolerancia ou dogmatismo
exagerado. Para ele, “o multiculturalismo ¢ a expressdo da afirmagdo e da luta pelo
reconhecimento dessa pluralidade de valores e diversidade cultural, no arcabouco institucional

do estado democratico de direito”.”

O professor Adrualdo Catdo apresenta a idia de que o pragmatismo aparece como
um “modelo de visdo filosofica antiessencialista, para servir de critica aos possiveis resultados

omnicompreensivos, de um lado, ou relativistas, de outro, que as teorias do reconhecimento

9991

podem gerar quando sao lidas dogmaticamente™'. Ressalta que se deve relevar a importancia

®SANTOS, Boaventura Souza. & NUNES, Jodo Arriscado, Para Ampliar o Cinone do Reconhecimento, in
Reconhecer para Libertar, Os Caminhos do Cosmopolitismo Multicultural, org. SANTOS, Boaventura de Souza,
Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003, p. 25

¥ Ibidem, p. 25.

“CATAO, Adrualdo. Uma Visdo Pragmatista das Teorias do Reconhecimento: Adverténcias Contra o
Autoritarismo, a Intolerincia e o Relativismo Cultural, Recife: Caderno da Ruy Antunes, n° 1, Nov. 2006, p.
40.

"' Ibidem, p.41.
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do multiculturalismo como forma de analisar as demandas sociais, principalmente em paises
periféricos como o Brasil, tendo o cuidado, porém, de manifestar preocupagdo de que teorias

do reconhecimento podem levar a um “relativismo cultural”.

O relativismo cultural defende que o bem e o mal, o certo e o errado, e outras
categorias de valores sdo relativos a cada cultura. O "bem" coincide com o que ¢ "socialmente
aprovado" numa dada cultura. Os principios morais descrevem convengdes sociais € devem
ser baseados nas normas da nossa sociedade. E o principio que prega que uma crenca e/ou

atividade humana individual deva ser interpretada em termos de sua propria cultura.

Pode ser visto, portanto, como uma ideologia politico-social que afirma que
conceitos de bem e mal sdo relativos a cada cultura. O que seria 0 “bem” para um individuo
que faz parte de um determinado grupo ¢ exatamente a mesma coisa que seria definida como
“socialmente aprovada” por esse grupo. Qualquer principio moral ¢ uma convengdo social, e
por isso qualquer comportamento do ser humano deve ser interpretado de acordo com a
cultura em que ele estd inserido. Assim quando analisamos uma cultura diferente da nossa,
deveriamos sempre lembrar que nossa analise parte de nossos pressupostos € preconceitos, €
que assim como nos temos nossos padrdes, eles também tém os deles. E assim como algo
pode parecer estranho e absurdo para nos, a reciproca ¢ verdadeira — essa ¢ uma questdao

relativa, e dai o nome do termo.

Como a propria no¢ao de multiculturalismo nem sempre se apresenta como um
valor positivo ou emancipatorio, o relativismo cultural, embora num primeiro momento possa

indicar o respeito a todos os tipos de cultura, tem, em geral, concep¢ao negativa.

Nao se apresenta facil um debate envolvendo caracteristicas ou comportamentos
de diferentes culturas, e principalmente, diferentes religides. Se alguém comentar que acha
um absurdo o tratamento dado as mulheres no islamismo, ou a forma que as criangas sao
educadas em uma determinada aldeia indigena, ¢ quase certo que logo aparecerd um individuo

a afirmar que tais criticas sdo um desrespeito a cultura alheia.

Esse posicionamento pode parecer, a principio, razoavel, ja que se identifica com
o respeito a cultura dos outros, mas sempre nos vincularemos aos nossos padrdes, ja que 0s

entendemos como melhores € muito menos absolutos.

No fundo, todo esse discurso ¢ feito dando énfase na necessidade de se respeitar
a diferenca. A intencdo € boa, e a priori ndo ¢ errado defender que todos merecem respeito. O

problema ¢ que os relativistas culturais muitas vezes levam essa questdo até o extremo.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Bem#_blank
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mal#_blank
http://pt.wikipedia.org/wiki/Certo#_blank
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Errado&action=edit&redlink=1#_blank
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cultura#_blank
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A professora Ana Horta”, ao tratar do relativismo cultural, caracteriza-o como
principio que afirma que “todos os sistemas culturais sdo intrinsecamente iguais em valor, e
que os aspectos caracteristicos de cada um tém de ser avaliados e explicados dentro do
contexto do sistema em que aparecem”. Traz como exemplo a comunidade hippie, que para
ela ¢ um exemplo de relativismo cultural que € respeitado, embora a maioria da sociedade nao

siga as suas tendéncias.

Percebe-se que os relativistas culturais abominam a no¢do de uma moralidade
absoluta, de qualquer tipo. Nao seria possivel falar de “certo” ou “errado” em termos gerais;
essa classificagdo s6 pode ser dada para algo quando contextualizada dentro de uma cultura.

Ou seja, eles acabam definindo que o unico absoluto ¢ que tudo ¢ relativo.

Porém os proprios relativistas entram em contradi¢do quando afirmam que tudo ¢é
relativo, colocando esta como uma regra absoluta, j4 que se a moralidade e a validade de algo
sdo definidas pelo consenso de determinado grupo, ninguém jamais poderia discordar de
qualquer conceito ou comportamento aceito amplamente por sua sociedade. Portanto, todas as
minorias sdo automaticamente condenadas a ser reprimidas, uma vez que, por definicdo, elas
buscam algo que ndo ¢ do interesse geral da populagdo. Defender o direito dos homossexuais,
ou de pessoas de um grupo religioso sem grande expressao, seria perda de tempo. Afinal, se ¢
a sociedade que define o que ¢ ou ndo correto, por que ela iria mudar seus padrdes para se
ajustar as necessidades de um determinado subgrupo? Seriam eles que deveriam se adequar ao

que € aceito socialmente.

Para os relativistas ndo podemos entender as acdes de outros grupos se as
analisarmos em termos de nossos motivos e valores; precisamos interpretar seu

comportamento a luz de seus motivos, habitos e valores, para que possamos compreendé-las.

O sociologo Paul Horton™ menciona como exemplo o caso da policia montada do
Canad4, ao entrar na regido artica para prender um esquimo6 que cometeu homicidio. O que
para nossa cultura seria razoéavel, na cultura dos esquimos ndo o ¢, ja que para eles matar pode
ser justificado, pois suas normas exigem que um homem vingue uma ofensa cometida contra
um parente. Este tipo de vinganga ndo ¢ considerado como desordenado ou desviante; ¢ a
unica espécie de acdo que um homem honrado pode encetar. Nos condenariamos o homem

que toma a lei em suas proprias maos e busca vinganca, ao passo que eles condenariam o

”HORTA, Ana. Relativismo Cultural, disponivel em http//www.notapositiva.com.br, acessado em 14 de julho
de 2010, as 8 h 30.
“HORTON, Paul. Sociologia, Sio Paulo: McGraw-Hill Brasil, 2003, p. 132.
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homem que tem tdo pouca coragem e lealdade de grupo a ponto de permitir que seu parente

ndo seja vingado.

Como contraponto ao exemplo acima, podemos pensar em uma sociedade
hipotética de psicopatas, onde cometer crimes hediondos ¢ algo considerado normal. Serd que
alguém tem mesmo coragem de afirmar que nods “devemos respeitar essa sociedade de
psicopatas” e que “¢ tudo uma questdo de ter uma cultura diferente”? Se o pajé da aldeia,
representando as crengas de sua religido, afirma que pessoas que deliram por causa da febre
devem ser espancadas para “afastar os maus espiritos”, isso ¢ algo que deve ser respeitado?
Tentar usar a cultura como desculpa para legitimar qualquer tipo de comportamento ndo € s
algo contraditério, mas ¢ também defender todo tipo de absurdo cometido pelos seres
humanos. Por trds de um belo discurso de respeito ao outro, existe na verdade a completa

negacdo do direito de pensar diferente e o acobertamento de atos abomindveis que sejam

cometidos por qualquer grupo.

E evidente que diferentes sociedades elegeram diferentes padrdes morais, isso
ninguém pode negar. Mas podemos perceber que existe certa regularidade nesses padrdes.
Salvo circunstancias muito especificas, nenhuma sociedade tolera roubo e assassinato; além
disso, em praticamente todas as sociedades existe algum conceito relacionado a “familia”.
Essa regularidade nos mostra que embora os padrdes morais sejam de fato resultado da
cultura de um grupo, existe algo que direciona até certo ponto a formacdo desses padrdes.
Deve existir algo, comum a todos os seres humanos, que influencia na determinacdo do que

deve ser considerado como certo ou errado.

E claro que o ndo reconhecimento de outras culturas pode levar a sérios

problemas étnicos e de identificagdo, como lembra o também socidlogo José Trindade™.

Nao se deve confundir, portanto, multiculturalismo, que ¢ o reconhecimento da
existéncia de vérias culturas, no qual se deve buscar um ponto comum que garanta uma carga
minima de Direitos Humanos, com o relativismo cultural, que compreende a manutencdo de
cada cultura como forma de garantir o reconhecimento cultural, mesmo que sejam entre elas

completamente distintas a nog¢do e a proteg@o dos direitos humanos.

Visto pelo plano da racionalidade, o relativismo cultural estd associado ao

irracionalismo porque “nega a existéncia de fatos transculturais moralmente relevantes”, o

94TRINDADE, José. Etnocentrismo, Multiculturalismo e Relativismo Cultural — a Guetizacio das
Minorias, disponivel em http//www.jusnavegandi.com.br, acessado em 12 de julho de 2010, as 22 h.
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que Catdao” denomina de um “minimo de comensurabilidade entre as diversas culturas”.

Se encontramos dificuldades em trabalhar com a ideia de direitos humanos numa
visdo multiculturalista, mais dificil se torna quando tal multiculturalismo encampa um

relativismo cultural.

Para mostrar tal dificuldade ndo s6 no ambito internacional, mas também entre
culturas estabelecidas num mesmo Estado, Lino Jodo de Oliveira Neves * nos informa que um
estudioso da cultura indigena, em uma reunido com indios pouco civilizados, passou-lhes a
explicar o que era Constitui¢do e Constituinte, quando um deles levantou e disse: “falamos tao
mal dos brancos, mas eles até que fazem coisas inteligentes. Essa tal de Constituigao ¢ uma
coisa boa. Vamos entdo criar a nossa Constituicdo, para definirmos nosso territorio, quem

pode entrar na reserva, nossa lingua, nossas festas etc.”

Pensamos, portanto, na esteira do pensamento de Adrualdo Catdo, que ndo se
deve aceitar um conceito universal de humanidade, o que, todavia, ndo significa a defesa de
uma fixacdo de identidades e a exacerbacdo do conceito de luta a ponto de justificar atitudes
violentas. “Qualquer atitude de rechago a conversacdo politica ou mesmo filos6fica ¢ um
autoritarismo incompativel com uma cultura de tolerdncia pregada pelo pragmatismo aqui
defendido™.”

Como visto acima, através das licdes de Richard Rorty e Nancy Fraser, além da
distingdo humano-animal, para a identificagdo do ser humano como detentor de direitos
humanos encontramos também a distingdo homem-mulher e adulto-crianca.

Tomando por base os ensinamentos de Habermas:

Os direitos s6 se tornam socialmente eficazes, quando os atingidos sdo
suficientemente informados e capazes de atualizar, em casos especificos, a protecao
do direito garantida através de direitos fundamentais de justi¢a. A competéncia de
mobilizar o direito depende, em geral, do grau de escolaridade, da procedéncia
social e de outras variaveis (tais como sexo, idade, experiéncia em processos, tipo
de relacdo social envolvida no conflito, etc. [...] Dai a necessidade de uma politica
compensatoria de protecdo juridica, capaz de fortalecer o conhecimento do direito, a
capacidade de percepcdo, de articulacdo e de imposi¢do por parte de clientes
carentes de protecio.” (destaques nossos).

“CATAO, Adrualdo. Uma visio Pragmatista das Teorias do Reconhecimento: Adverténcias Contra o
Autoritarismo, a Intolerancia e o Relativismo Cultural, Recife: Caderno da Ruy Antunes, n° 1, Nov. 2006,
p. 36.

“NEVES, Lino Jodo de Oliveira. Olhos Magicos do Sul (do Sul): Lutas Contra-hegeménicas dos Povos
Indigenas no Brasil, in Reconhecer para Libertar, Os Caminhos do Cosmopolitismo Multicultural, org.
SANTOS, Boaventura de Souza, Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003, p.119.

"CATAO, Op. Cit., p.37.

“HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia — Entre Facticidade e Validade, Traduc@o: Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.149.
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Miguel Cardina”, numa andlise historica acerca do feminismo, informa que
Olympe de Gouges escreve, em 1791, uma Carta dos Direitos da Mulher e da Cidada, na
qual defende a igualdade entre homens e mulheres no dominio publico e privado”. Acrescenta
que a ousadia da francesa foi severamente punida e, a 3 de novembro de 1793, Olympe de
Gouges ¢ guilhotinada. “A Republica proclamava a universalidade dos direitos, mas ndo podia

tolerar que as mulheres deles usufruissem.”

Segundo Rubens Queiroz'®, essa posi¢io do homem e da mulher foi sempre
aceita como resultado de um consenso natural, da mesma natureza do consenso que, no
entender dos fildsofos, levou a constituicdo e estruturacdo da sociedade com um governo que
lhe garantiria justica e protecdo contra o inimigo. O consenso social em relacdo ao status da
mulher estabelecia sua responsabilidade social segundo as responsabilidades imanentes a seus
predicados de maternidade e sentimento inato de amor e prote¢do dos filhos, enfatizando que
“se a honra ou nobreza do homem estavam ligadas a defesa da patria, a honra da mulher
estava em manter e defender os valores sociais na educagao dos filhos, e em sua atividade

doméstica exemplar”.

Lembra, porém, Stuart Mill, em festejada obra sobre a discriminagdo em relacdo a
mulher, que ndo houve nenhuma tentativa racional de modelos diferentes para se chegar a
conclusdo de que a mulher no exercicio de papéis secundéarios seria o ideal para a

humanidade. ™’

Embora ndo seja nosso objetivo abrir discussdo acerca do feminismo, nos parece
importante ressaltar a discriminacdo verificada no Direito, em relacdo as mulheres, ja que sdo
semelhantes os obstaculos enfrentados pelas criangas e adolescentes na efetivacdo de seus

direitos fundamentais.

“CARDINA, Miguel. Feminismo, um Nome ainda Novo, disponivel em
HTTP//www.feminismoemdebate.com.br, acessado em 20 de julho de 2010, as 13 h 45.

'% COBRA, Rubens Queiroz. Feminismo, disponivel em HTTP//www.feminismoemdebate.com.br, acessado em
20 de julho de 2010, as 15 h 45.
""MILL, Stuart. A Sujeicao das Mulheres, Traducdo Debora Ginza, Sdo Paulo: Editora Escala, 2006, p.19.
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O tratamento juridico desigual ¢ estudado e discutido em todos os paises do
mundo durante muito tempo, o que ¢é ressaltado, por exemplo, na Argentina, por Jorge Scala '*

e Beatriz Kohen'”, e na Inglaterra, por Louise Bender'”.
g p

Tais discriminagdes alcangam todos os aspectos da protecdo juridica da mulher,
inclusive o direito de reconhecer filhos, como lembram, na Espanha, Agustim Motilla e

Paloma Lorenzo. '

A mulher no direito isldmico também sofre infundadas discriminacgdes, asquais
prevéem, por exemplo, que o conjuge sobrevivente tem direito a uma cota fixa da heranga,
porém, se for o marido, a cota sera de metade, se ndo tiver filhos, ou de um quarto caso os
tenha. Sendo a mulher a sobrevivente, sua cota serd a metade da prevista para o marido, ou

seja, um quarto se ndo tiver filhos, e um oitavo caso os tenha.'”

Some-se a isso a interrup¢do voluntaria da gravidez, entre outras questoes
controvertidas que surgem nesse bojo. Ao lado do feminismo, que busca a igualdade formal e
material, o feminismo radical pretende a inversdo dos papéis atualmente vivenciados, ou seja,

a dominagio das mulheres em relagdo aos homens, como lembra Jorge Scala'”.

Constatamos, portanto, que assim como temos dificuldade de promover uma
perspectiva de universalizacdo de direitos humanos num universo multiculturalista, em razao
da cor, da raca, da religido, da orientacdo sexual etc., tal dificuldade também se evidencia pelo
simples fato de a pessoa ndo ser do sexo masculino, o que impde toda essa importante
discusdo acerca do feminismo, que na sua boa esséncia nada mais ¢ do que uma tentativa de
vencer as barreiras culturais para promover uma igualdade de direitos entre homens e
mulheres, j4 que ndo se pode negar que o Direito ¢ masculino, feito por uma maioria de

homens para atender uma minoria de homens.

Tais dificuldades também se verificam quando se trata de direitos humanos

vinculados as criangas e aos adolescentes.
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Até a Constituicdo de 1988, viviamos sob a égide do “Cddigo de Menores”, que
tratava, em sua esséncia, das sangdes aos menores infratores sem a preocupagdo com a
protecdo que lhes seria necessaria, passando a expressao “menor” a sofrer determinado
estigma, por se encontar vinculada a pessoa ndo adulta que comete ilicito ou que se encontra
abandonada. Dai, com a CF vigente, passou-se a utilizar os termos crianga e adolescente,
quebrando tal estigma, embora se use menor em outras situagdes juridicas. Idéntica situagdo
aconteceu com o concubinato puro, que ao ser reconhecido expressamente pela Constituicao
passou a se denominar unido estavel, quebrando o estigma que a palavra concubinato

carregava consigo, por se encontrar vinculada a trai¢do, adultério, amdsia etc.

Ressalte-se a dificuldade da efetivagdo dos direitos das criangas e dos
adolescentes, ja que, se no feminismo, onde os autores do processo de modificagdo, em
fun¢do da plena capacidade sdo, na maioria das vezes, destinatarios de tais mudancas, tem-se
a dificuldade de efetivacdo da mudanca da cultura machista ou patriarcal, no caso das criangas
e adolescentes que ndo podem ser protagonistas de suas proprias reivindicagdes, precisando

de adultos para encabegar essas lutas.

Nao podemos esquecer, porém, que ndo € a primeira vez que isso acontece, ja
que, ha bem pouco tempo, os escravos precisaram de cidaddos livres para lutar pelos direitos
deles, e isso aconteceu levando a abolicdo e a inclusdo dos ex-escravos como sujeitos de

direitos.

Numa perspectiva interna, todo Estado possui composi¢do heterogénea, fazendo
com que o reconhecimento da plurietnicidade e da pluriculturalidade constitua um imperativo
para a aceitagdo dos direitos de todos os grupos presentes em sua formagdo, o que culmina no

respeito pela dignidade humana. Dessa forma, concretiza-se a igualdade juridica.

Considerando o multiculturalismo como inegavel caracteristica de qualquer pais,
preservam-se valores inerentes a totalidade do ser humano, nos aspectos fisico, mental, social
e espiritual, em relagdo as necessidades presentes e futuras, atentando primordialmente para a

vida, saude, educagdo, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria e a dignidade.

Nesse interim, incluem-se como sujeitos de direitos integrantes de uma sociedade
multicultural a crianga e o adolescente, cujas garantias juridicas, como ensina Philippe
Ari¢s'®, estdo fundamentadas nos principios da dignidade, da ndo-discriminagdo e do direito a

informacao, “partindo-se do pressuposto de que, enquanto possuidores de condi¢do peculiar
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de sujeitos em desenvolvimentos, ¢ imprescindivel sua protecdo e salvaguarda por parte do

Estado”.

Com a mobilizagdo social pela infancia, em meados dos anos 70, e com o advento
da Lei Federal 8.069/90, instituiu-se uma legislacdo para todas as criangas e os adolescentes,
sem distingdo de raga, cor, sexo e classe social, sendo as politicas publicas pautadas pela
universalidade e pela garantia de direitos, o que acarretou o reconhecimento das criangas e

dos adolescentes como sujeitos de direitos, como ja frisado acima.

A partir de entdo, para garantir uma maior participacdo desses sujeitos de direitos,
surge a necessidade de construir espacos proprios de inclusdo, “com metodologia adequada e
preocupacdo pedagbdgica da participagdo como um processo educativo”, com fulcro no ideal
de que reconhecer a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos significa “reconhecé-los

como sujeitos de sua propria historia e da histdria social coletiva™”.

Algumas caracteristicas da participacdo sdo condicdo essencial ao pleno
desenvolvimento das faculdades humanas e, no caso de criangas e adolescentes, implicam a
alteragdo nas relagdes sociais baseadas na autoridade e na subordinag¢do, evoluindo para
relagdes de sujeitos com os mesmos direitos, ainda que em situagdes geracionais distintas,

ensejando espagos de participacdo também diferenciados.

Os direitos de criancas e adolescentes encontram-se positivados, dentro do
Sistema Global de Prote¢do aos Direitos Humanos, na Convencdo sobre os Direitos da
Crianga, j& antes mencionada, que teve sua origem associada ao fortalecimento da protecdo de
criancas e adolescentes a partir da concepgao de que tais pessoas se encontravam em condi¢ao

de vulnerabilidade e discriminacdo, sendo imperiosa a adocdo de medidas protetivas.

A Convengdo inova ao explicitar os direitos humanos de criangas, exigiveis
como os dos adultos, alegando, inclusive, que toda crianca tem direito de expressar sua
opinido acerca de qualquer assunto de seu interesse, o que implica dizer que as criangas € 0s
adolescentes devem escutar e ser escutados, opinar, intervir, mesmo na vida publica, como

salvaguarda de um direito indispensavel como a participacao.

'“CUSSIANOVICH. Alejandro. & MARQUEZ, Ana Maria. Participagio das criangas e adolescentes como
protagonistas. Tradugdo de Sergio Cataldi., Rio de Janeiro: Educar, 2002, p. 68.



54

Diante disso, como lembram Raquel Sparemberger ¢ Carolina Kretzmann',
apreende-se que o reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direitos
“engendra a afirmac¢do de sua cidadania plena, em respeito ao multiculturalismo”, cidadania
essa que pode e deve ser exercida em qualquer fase do desenvolvimento humano, reforgando-
se a ideia de que uma sociedade multicultural e efetivamente democratica deve criar um
sistema de garantia de direitos que oferega a prioridade absoluta e a protecdo integral a
crianga e ao adolescente, bem como “construir novos espagos participativos, de maneira que
seja alterada a relacdo Estado e infancia, assegurando uma nova gramatica social na familia,

escola, comunidade e na democracia”.

Porém, mesmo com a prote¢do legal obtida em relacdo a crianca e ao adolescente,
enfrentamos ainda no Brasil graves problemas de efetivacdo de tais direitos, em razdo de um

relativismo cultural travestido de multiculturalismo.

Vejamos a questdo das praticas infanticidas no seio de tribos indigenas,
mostrando que valores intrinsecos, como religido e costumes, transformam-se em “barreiras

incolumes de dificil acesso a exegese”.'"

O artigo 231 da Constituicdo Federal, ao dispor que “sdo reconhecidos aos
indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢cdes (...)”, identifica a

pluralidade de culturas e oferta uma concepgao realista.

Ocorre que esta nova hermenéutica constitucional flexivel leva a conflitos entre
os direitos fundamentais, a saber: a dignidade da vida humana e os costumes indigenas que

legitimam o infanticidio, de forma a demonstrar a incompatibilidade de preceitos.

Esbarram-se, portanto, duas visdes: a universalista, afirmando um valor inerente a
todo ser humano, e a relativista, em que valores sdo relativizados de acordo com a andlise de

cada cultura.

Para resolver tal conflito, necessario haver uma conciliagdo entre os preceitos,
que somente serd alcangada através de teorias para uma aplicagdo concreta, como lembra

Geroncio Ferreira Macédo Janior.'”

""SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes & KRETZMANN, Carolina Giordani. Antropologia,
multiculturalismo e Direito: O reconhecimento da identidade das comunidades tradicionais no Brasil. In:
COLACO, Thais Luzia. Elementos de Antropologia Juridica. Sdo José: Conceito Editorial, 2008, p. 93-124.
""MACEDO JUNIOR, Geréncio Ferreira.. Consideracdes Criticas Acerca do Infanticidio Indigena no
Marco dos Direitos Humanos, disponivel em http//www.antropologiaemdebate/artigos.com.br, acessado em
21/7/2010, as 10 h 30.

"2 Ibidem.
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Para combater o universalismo, Boaventura de Souza Santos'” promoveu o
estudo do “didlogo intelectual”, afirmando ser preciso recorrer a um didlogo entre culturas
para que se modifique o niicleo dos sentidos. E um processo de reconceituagdo fundado na
ideia de que cada cultura ¢ imperfeita e incompleta, “pois, se ndo o fosse, existiria apenas uma

perfeita e acabada”.

Assim, apontada a deficiéncia de tal pensamento, importa analisar a hermenéutica
constitucional, que, para o autor, ¢ 0 meio que possibilita a condugdo dos conflitos para um

total ou parcial desfecho."™

A solucdo estd na concordancia pratica entre os principios, de modo que nao
importe em exclusdo de um ou outro, e sim, na sua conciliagdo. Clama-se, portanto, por uma

ponderacao.

O Congresso ja se manifestou acerca do tema em audiéncia publica, no ano de
2007. O entdo deputado Henrique Afonso apresentou seu projeto de lei, denominado Muwaji,

que visa ao combate de praticas culturais nocivas ao pais. O art. 6° do citado projeto estatui:

Constatada a disposi¢do dos genitores ou do grupo em persistirem na pratica
tradicional nociva, é dever das autoridades judiciais competentes promover a
retirada provisoria da crianca e/ou dos seus genitores do convivio do respectivo
grupo ¢ determinar a sua colocagdo em abrigos mantidos por entidades
governamentais e ndo governamentais, devidamente registradas nos Conselhos
Municipais dos Direitos da Crianga e do Adolescente.

Para Geroncio, o projeto se mostra inconstitucional e se apresenta “como uma
violéncia que emerge para ferir de morte o principio da proporcionalidade, limite para os

excessos discricionarios do poder pablico”.'”

Conclui o referido autor que havendo colisdo entre dois mundos distintos, “deve-
se recorrer, pois, a uma hermenéutica que considere todas as circunstancias do caso concreto,
e perscrute outros ramos do saber com vistas a encontrar uma ‘ponte’ que oriente para
solugdes”. O importante ¢ “fazer prevalecer a vida em face do costume, contudo, jamais

impondo e desrespeitando o direito dos povos”."*

“3SANTOS, Boaventura Souza. & NUNES, Jodo Arriscado, Por uma concepcio multicultural de direitos

humaneos, in Reconhecer para Libertar, Os Caminhos do Cosmopolitismo Multicultural, org. SANTOS,
Boaventura de Souza, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p 429-432.

"Ibidem, p. 430.

'""MACEDO JUNIOR, Geréncio Ferreira.. Consideracdes Criticas Acerca do Infanticidio Indigena no
Marco dos Direitos Humanos, disponivel em http//www.antropologiaemdebate/artigos.com.br, acessado em
21/7/2010, as 10 h 30.

""MACEDO JUNIOR, Op. Cit.
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Além da violagdo do direito a vida — direito mais elementar do ser humano —
através do infanticidio indigena, ainda temos no nosso pais outras graves violagdes aos
direitos humanos das criangas e dos adolescentes, como o trabalho infantil, principalmente
nas regides Norte e Nordeste; a prostitui¢do infantil e a venda de criangas para exploragdo

sexual, esta tiltima ainda comum no extremo norte do pais.

Vé-se, diante desse quadro, a dificuldade de implantacdo de um rol minimo de
direitos humanos relativos as criancas e aos adolescentes, dentro do proprio territorio
nacional, em decorréncia de um relativismo cultural cada vez mais evidente - € muito mais
complexo se torna quando se trabalha com uma universalizacdo ou uma internacionalizacio

de direitos humanos relativos a esses sujeitos.

Além de violagdes tao graves a esses direitos humanos, como acontece no Brasil,
alguns paises ainda diferenciam filhos, tantos os bioldgicos como os adotados, com maior
evidéncia nos paises islamicos, que além de promover severas discrimina¢des em relacdo as
mulheres, também as fazem em relacdo aos ndo adultos, como destacam Agustim Motilla e

Paloma Lorenzo'".

Lembram ainda os autores espanhois que o “Alcordo” proibe expressamente que
o filho adotado incorpore os mesmos nomes de familia e tenham os mesmos direitos

hereditarios que os biologicos.

Tomando apenas os exemplos acima, podemos concluir com facilidade que o
Direito ndo sé ¢ masculino, mas também ¢ adulto, e que se o feminismo, como uma teoria do
Direito'", tem sido importante para a mitigagdo das discrimina¢des indevidas ainda sofridas
pelas mulheres, e na tentativa de uma universalizacdo de uma carga minima de direitos
humanos relativos as mulheres, ha de se discutir, com a mesma intensidade, uma teoria que

busque os mesmos objetivos, s6 que direcionados aos direitos das criangas e dos adolescentes.

Ressalte-se que quando se trata de incapazes, a luta pela igualdade no Direito se
torna ainda mais complexa, ja que, segundo Habermas, ao criticar tanto o Estado Social
quanto o Estado Liberal, existe uma distingdo entre a liberdade de direito e a liberdade de

fato, e nos casos dos incapazes tal diferenciagdo se torna ainda mais nebulosa, ja que'” “a

""MOTILLA, Agustin & LORENZO Paloma. Derecho de Familia Islamico — Problemas de Adaptacion al
Derecho Espafiol, Madrid: Editorial Colex, 2002, p.95 e 96.

""" A ideia de ser o feminismo uma teoria do Direito, nos foi passada pelo Professor Eduardo Ramalho
Rabenhorst, durante um dos modulos da disciplina Temas Juridicos Fundamentais do Mestrado.

""HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia — Entre Facticidade e Validade, Traducdo: Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.154 e 155.
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liberdade de fato mede-se pelas conseqiiéncias sociais observaveis que atingem os envolvidos,
resultantes das regulamentagdes juridicas”, ao passo que a igualdade de direito “refere-se a

sua competéncia em decidir livremente, no quadro das leis, segundo preferéncias proprias”.

O fato de se prever uma enorme carga de regulamentagdes especificas para a
protecdo de determinada categoria de sujeitos de direitos ndo significa tornd-los iguais
mediante compensagdo, pois o simples fato de haver a necessidade de compensagdes legais

demonstra a propria desigualdade.

Da mesma forma, parece-nos absurda a ideia da necessidade de uma lei que
proiba criancas de serem agredidas pelos pais — o Projeto de Lei que esta sendo denominado
de Lei da palmada — pois tal previsdo ndo traz igualdade, pelo contrario, evidencia a
desigualdade juridica entre adulto e crianga, e o que € mais grave, parte do pressuposto de que
as familias ndo estdo, em regra, em condicdes de promover as necessarias relagdes de

autoridade entre os seus membros.

Do reconhecimento da individualidade de todos os membros da familia, bem
como da independéncia de seus interesses, “ndo resulta a necessidade de desenvolver um

sistema de intervengdo detalhado, referido a realizag¢do de idéias pedagogicas precisas”.”

A questdo parece afunilar para a conveniéncia de se compatibilizar uma
universalizacdo de direitos humanos ligados as criangas e aos adolescentes, respeitando uma
multiculturalidade necessaria, evitando, todavia, um relativismo cultural que impeca a

efetividade de tais direitos humanos.

O universalismo que nos propomos a defender ndo ¢ um culturalismo absoluto,
mas uma carga minima de direitos humanos que possa ser universalizada, apesar do respeito

as diversas bases culturais, tanto hegemdnicas como minoritérias.

Nesta vertente, o rol de direitos humanos a serem universalizados estaria
diretamente ligado a dignidade da pessoa humana, o que estaria em acordo com as
reivindicagdes dos movimentos de negros, feministas, gays, indigenas e povos colonizados,
religiosa ou etnicamente menos valorizados ou considerados pela maioria (palestinos, curdos,

arménios e ciganos), acrescentando ai as criangas e os adolescentes.

"’SIMITIS, S. Zur Verrechtlichung der Arbeitsbeziechungen, apud HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia
— Entre Facticidade e Validade, Tradugao: Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003,
p-155 e 156.
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Na globalizagdo em que vivemos, o multiculturalismo e a possibilidade de
estabelecer-se uma pauta comum de posi¢des encontram mais uma vez a dignidade humana
como vetor. A perspectiva de universalizagao de tais direitos passa pelo reconhecimento das

diversas comunidades e de suas respectivas diversidades culturais.

Podemos, no nosso entender, encarar a luta pela efetivacdo dos direitos humanos
das criangas e dos adolescentes como uma luta social, até porque, se encararmos as diversas
lutas sociais, em todas elas ha de se reconhecer as criancas envolvidas, ja que estas sofrem
duas discriminag¢des: uma, por se encontrarem inseridas em determinado grupo discriminado
(negro, indio, muculmano etc.); outra, pelo simples fato de serem criangas - o que se utiliza
aqui por analogia com o que também acontece, muitas vezes, com as mulheres. Para combater
tais lutas sociais, segundo Honneth', é necessaria uma andlise da gramatica moral que se
encontra por tras desses conflitos. Para ele a nocdo de reconhecimento esta ligada a questdes
de formagdo de identidade individual e coletiva, sendo compreendida como pré-condigcdes

sociais necessarias a atribuicdo do respeito e da autoestima.

Embora as teorias do reconhecimento tratem das lutas sociais classicas, como ja
visto, sem um espaco destinado especificamente para os direitos das criancas e dos
adolescentes, ¢ possivel aproveitar a esséncia dessas estruturas para estendé-las a esses
sujeitos, que, como Vvisto, possuem mitigacdo em seus direitos humanos pelo simples fato de

nao serem adultos.

Poder-se-4 argumentar que se ha necessidade de discutir, como teoria, a
universalizacdo dos direitos humanos relativos as criancas e aos adolescentes, dever-se-ia
estruturar teorias para a protecdo de diversas outras categorias de sujeitos, como idosos e

deficientes, por exemplo, o que ndo parece absurdo.

Estamos a tratar de uma andlise que conclui que o Direito ¢ adulto, ou melhor,
feito por adultos para atender adultos, o que promove uma carga de inefetividade de direitos
relativos aos ndo adultos, impondo a produc¢do de uma série de normas “protetivas” e de
“discriminagdes positivas” que servem muito mais para realcar a desigualdade do que para

promover a igualdade.

Se outras categorias de sujeitos passam por essa mesma situagdo juridica, nos

parece que a luta pela igualdade se torna, da mesma forma, importante, sendo imperioso frisar

“'HONETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo: ed. 34,

2003, p. 84.



59

que a igualdade, nestes casos, deve ser vista como inclusdo no género humano, ¢ ndo como
forma de excepcionar o sujeito desse género. Por exemplo: numa lei que prevé que os 6rgaos
publicos devem possibilitar o acesso a todas as pessoas, deve estar implicito que os
deficientes e idosos sdo pessoas e devem estar incluidos neste acesso. No momento em que se
precisa de uma lei que ressalte que o acesso deve ser promovido para os deficientes ou para os
idosos, isso significa que a lei geral ndo ¢ suficiente, ou seja, a igualdade que se pretende
através da lei especifica realga a desigualdade na lei geral e demonstra uma cultura de

segregacdo que nao mais deve ser aceita.

Portanto, dentro da necessidade de se conviver num mundo multicultural cujas
diversidades se fazem importantes para a propria constru¢ao do ser humano, ndo se pode
impor radicalmente uma cultura hegemonica contra todas as demais culturas minoritérias.
Porém, ha de se identificar, através das culturas mais flexiveis e mais bem organizadas, uma
carga minima de direitos humanos vinculados a dignidade da pessoa humana que possa ser
universalizada, como forma de se garantir o minimo existencial a qualquer membro da

comunidade humana.

No caso das criangas e adolescentes, nos parece importante, além do direito
basico a vida, alguns especificos, como a proibi¢do do trabalho infantil, o direito a educagao,
a ndo exploragdo sexual, a igualdade entre os filhos, a conhecer sua ascendéncia genética, a

convivéncia familiar e comunitaria, entre outros.

Resta claro, todavia, que tal universaliza¢do ndo se daré sé pelo Direito ou apenas
pelo amadurecimento natural das comunidades, no sentido de promover tais reconhecimentos.
Haverd de se unir esforcos em todos os campos de comunica¢do entre os seres humanos,
sendo o mercado um dos veiculos mais significativos para tais transformacdes. Se, além das
sancdes juridicas que porventura possam ser impostas as comunidades que desrespeitam os
direitos das criancas e dos adolescentes, forem estabelecidas san¢des econOmicas e
comerciais, como aconteceu com as grandes empresas que decidiram ndo comprar produtos

de outras que se utilizem do trabalho infantil, muitos desses desrespeitos serdo mitigados.

No caso do direito de convivéncia, encontramos em alguns recantos das regides
Norte e Nordeste a cultura de que as criangas sdo criadas e educadas pelas maes, e quando ha
a separacdo do casal, o pai ndo tem qualquer compromisso em manter contato com os filhos,
que sdo de responsabilidade da mae, contribuindo, apenas, com a pensdo alimenticia. Tem-se
enraizado na cultura desses locais que o pai € pai dos filhos da mulher que estd com ele, o que

impede a convivéncia com os filhos da relacdo anterior, cultura que ndo pode ser aceita no
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nosso contexto constitucional, pois, do contrario, seria, em razdo do respeito ao

multiculturalismo, ferir de morte direito humano fundamental tao relevante.

S¢6 através do insistente discurso teorico sobre o tema, aliado as praticas inerentes
a todas as lutas sociais, poderemos promover uma maior garantia de efetivacdo dos direitos
humanos relativos as criancas e aos adolescentes, preservando a diversidade cultural, sem

ceder ao relativismo cultural irracional.
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3 A EFETIVACAO DO DIREITO DE CONVIVENCIA DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE DENTRO DA COMUNIDADE FAMILIAR

3.1 Juridicidade do afeto

Uma das grandes dificuldades de defendermos a necessidade e a possibilidade de
o Estado efetivar o direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar, dentro da
familia, principalmente no caso em que o pai ou mae ndo guardido ndo cumpre o dever de

convivéncia, estd intimamente ligada a nogao de afeto.

Nao se apresenta fécil a tarefa de defender que o dever de convivéncia ndo esta
ligado a um afeto/amor ou afeto/carinho, e sim a um afeto/responsabilidade, este sim, exigivel

por parte do Estado-Juiz.

A afetividade foi, como anteriormente dito, consagrada e reconhecido pelo

ordenamento patrio, passando o afeto a ser objeto de protecdo pelo Direito.

A Constituicdo Federal elegeu o afeto como elemento nuclear das relagdes
familiares, que perdem os aspectos patrimonial, religioso, politico e social como seus

alicerces principais.

Merece realce o fato de que ndo s6 a doutrina, mas também a jurisprudéncia
brasileira vem se valendo do afeto como razdo de decidir, o que se encontra, até mesmo, em

decisdes do Supremo Tribunal Federal, ao julgar processos envolvendo guardas para avos.'”

Afeto é comumente utilizado como afei¢do, amor, simpatia e amizade.'” Porém, o
afeto que merece protegdo juridica, como elemento de importancia para o Direito, €, como ja
tivemos oportunidade de mencionar, o afeto-responsabilidade, como direito-dever

fundamental imposto pelo sistema juridico.

Grande ¢ a dificuldade de se trabalhar o afeto como valor juridico, principalmente
em paises latinos, como o Brasil, onde o povo de “sangue quente”, com emogoes a flor da
pele, tratam as questdes relacionadas com relagcdes pessoais com muito sentimentalismo,
fazendo com que falar em imposi¢do de afeto, mesmo afeto-responsabilidade, encontre uma

tremenda reag¢do negativa na comunidade.

'2BRASIL, STF — Al n°® 588373/SE, Rel. Min. Carmen Lucia, DJU 4.4.2008, Disponivel em: www.stf.jus.br;
acesso em: 1.10.2010.

"“BARBOSA, Aguida Arruda. Por que estatuto das familias? In DIAS, Maria Berenice (coord.). Direito das
Familias: Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira, Revista dos Tribunais: Sao
Paulo, 2009, p. 45.
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Em alguns paises da Europa, como na Alemanha, por exemplo, onde se comenta
que povo € menos emotivo, ndo se encontram grandes dificuldades na efetivacao do direito de
convivéncia dos filhos, o que ¢ determinado no proprio BGB, sendo fiscalizado pelo

Judiciario, como ja comentado acima.'**

Parece-nos claro que para que se possa impor o afeto como valor juridico, se faz
necessario tratd-lo de forma objetiva e ndo simplesmente em razdo de seu aspecto subjetivo

ou emocional.

O afeto objetivo, que se pode mensurar juridicamente, ¢ o que esta relacionado

com solidariedade, respeito, assisténcia, cuidado, responsabilidade e convivéncia.

O afeto ¢, portanto, um dever reciproco entre os integrantes de um grupo familiar,

conferido e imposto a todos, de acordo com o papel que cada um ocupa na entidade.

3.2 O afeto decorrente da paternidadade/maternidade responsavel

J& tratamos acima da dificuldade de conceituar crianga, pois devido ao
multiculturalismo verificado no mundo e até mesmo dentro de um mesmo pais, as criangas ou
nado sdo sujeitos de direitos ou sdo encaradas como adultos em miniatura, exercendo em pé de
igualdade as mesmas atividades. Contudo, a evolu¢do da humanidade alterou a visdo da
crianga e do papel que a ela ocupa na sociedade. Em todo o mundo sdo encontrados exemplos
de normas que reconhecem suas condi¢des e necessidades especiais e buscam protegé-las de
toda sorte de abusos. No Brasil, a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianga e¢ do
Adolescente, juntamente com os Codigos Civil e Penal, estabelecem mecanismos de defesa

para os individuos que se encontram nessa fase especial de formagao.

Na visdo objetiva do afeto-responsabilidade, sdo os pais 0os maiores responsaveis
pela efetivacdo do direito de convivéncia dos filhos, seja qual for a origem da paternidade ou

da maternidade.

Acerca da importancia do afeto na formagdo das criangas, informam Michael e
Sheila Cole'”, em estudo realizado com criangas que foram adotadas e que permaneceram

institucionalizadas, que o desenvolvimento dessas criancas depende do cuidado subsequente.

"SCHUTER, Wilfred. Cédigo Civil Aleméo — Direito de Familia, tradugio de Elisete Antoniuk, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p.145.

"COLE, Michael e COLE, Sheila R. O desenvolvimento da crianca e do adolescente. 4* ed. Tradugio Magda
Franca Lopes. Artmed: Porto Alegre, 2003, p. 282-283.
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Aquelas que foram adotadas por familias superaram suas limitagdes. As criangas que foram
adotadas antes de dois anos de idade apresentaram um desenvolvimento esperado quando
foram testadas entre dois e trés anos depois da sua adocao, e aquelas que foram adotadas entre
os dois e os seis anos de idade s6 estavam levemente atrasadas em seu funcionamento

intelectual.

De acordo com os autores, as criangas que permaneceram institucionalizadas ndo
tiveram um destino tdo bom. Aos seis anos de idade, as meninas foram enviadas para uma
instituicdo e os meninos para outra. A instituicdo das meninas, como o orfanato, proporcionou
poucas experiéncias estimulantes e virtualmente nenhuma aten¢do pessoal. Quando essas
meninas foram testadas, com 12 a 16 anos de idade, foram avaliadas como intelectualmente
deficientes, sendo incapazes de operar na sociedade moderna. Mal conseguiam ler, ndo
sabiam ver as horas e eram incapazes de discar um nimero de telefone de sete digitos ou

mesmo contar um troco em uma loja

O respeito, a assisténcia, o cuidado e a convivéncia que integram o afeto-
responsabilidade sdo deveres inerentes tanto a maternidade quanto a paternidade, razao pela
qual a Constituicdo Federal, ao tempo que estabeleceu como sendo dos pais o direito de
promover o planejamento familiar, estabeleceu, também, que tanto a maternidade quanto a

paternidade devem ser exercidas de forma responsavel.

Embora ndo estejamos muito acostumados a tratar sobre deveres fundamentais,
tal tema tem ganhado grande espago na doutrina internacional, merecendo a citagdo do
professor indiano R.C. Pandeya, da Universidade de Delhi, citado por Marcus Vinicius Reis,

que informa:

Para um hindu, ndo existem direitos so6 pelo fato de ser humano, pois os direitos
devem ser conquistados e sdo resultados de obrigagdes. Se concedem direitos a um
hindu ¢ porque existem obrigacdes para esse hindu. Se ha uma carta de direitos
humanos, deve haver uma carta de obrigagdes para os seres humanos.'*

Para que a paternidade e a maternidade sejam exercidas de forma responsavel, ¢
necessario que ambos os pais participem efetivamente da criagdo, educacdo e manutencdo dos
filhos, pois tanto a referéncia paterna quanto a referéncia materna sdo indispensaveis na

formagdo da crianca.

126 .y . . e e . ’ . .
REIS, Marcus Vinicius. Multiculturalismo e Direitos Humanos, disponivel em www.jusnavegandi.com.br,

acessado em 23 de junho de 2010, as 9 h 30.
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O abandono por qualquer dos pais, além de gerar uma incompletude na formagao
do menor, pode provocar desvios de comportamento, problemas psicologicos e psiquidtricos e

consequéncias mais sérias como adiante se vera.

Como a efetivacdo de um direito fundamental depende em regra do cumprimento
de um dever também fundamental, o direito de convivéncia dos filhos depende do
cumprimento do dever de convivéncia dos pais, este decorrente da paternidade-maternidade
responsavel, sendo a participacdo de ambos os pais fundamental para a concretizagdo desse
direito.”

o “direito-dever de visita” do pai implica

Para a autora argentina Lidia Basset
um correspondente direito-dever do proprio filho, na medida em aquele resulta num direito

subjetivo familiar de dupla manifestagao ou titularidade.

O afeto na relacdo paterno/materno-filial tem ganhado tanto espago na construcao
da nova doutrina de familia, chegando alguns autores, como a professora da Universidade
Federal de Pernambuco, Fabiola Albuquerque', a classificar a paternidade socioafetiva como

género, e como espécies as paternidade/maternidade biologica e ndo bioldgica.

Merece destaque, portanto, o entendimento de que a paternidade/maternidade
responsavel se encontra vinculada & paternidade/maternidade que se constrdi quer na relagdo
afeto-dever do laco bioldgico, que ja ndo ¢ absoluto, quer na socioafetividade que se

estabelece.

Podemos ressaltar, a titulo de exemplos, paternidade e maternidade biologicas que
nao impdem responsabilidade, como ¢ o caso do doador de sémen e o parto andnimo, previsto

nos Projetos de Leis n° 2.747/2008 e 3.220/2008.

Acerca do parto andnimo, sustenta Fabiola Albuquerque que:

E necessario enfrentar o parto anénimo no apenas como uma alternativa para evitar
o aborto e assegurar o anonimato da mae [...] ha de se compreender o instituto do
parto anénimo como politica publica de protegdo a crianga voltada a constituicdo do
direito ao estado de filiagdo socioafetivo e a convivéncia familiar solidaria e
democratica, de modo a realizar o melhor interesse da crianga."”

’COMEL, Nelsina Elizena Damo. Paternidade Responsavel. 2° ed. Curitiba: Jurud, 2006, p. 80.

" BASSET, Lidia N. Makianich de. Derecho de Visitas — Régimen juridico del Derecho y Deber de Adecuada
Comunicacion entre Padres e Hijos, Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., 1997, p.68.

> ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Adogio a Brasileira e a Verdade do Registro Civil, in PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (Coord.) Familia e Dignidade Humana/Anais do V Congresso Brasileiro de Direito da Familia,
Belo Horizonte: IOB Thomson, 2006, p. 351.

" ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. O Instituto do Parto Anénimo no Direito Brasileiro: Avangos ou
retrocessos? In Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, n° 1, , Porto Alegre: Magister,, dez/jan
2008, p. 154.
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Embora a identidade genética também seja importante para a identidade pessoal
do ser humano, como lembra a professora Olga Krell”', ndo se deve confundir genitor com
pai, nem genitora com mae, ja que genitor e genitora estdo ligados ao vinculo genético que
por si s6 pode ndo gerar responsabilidade, como ja visto, embora todo ser humano tenha o
direito de conhecer sua origem ou sua descendéncia genética, enquanto o pai € a mae ¢é

relagcdo que se constroi e gera responsabilidade independentemente de sua origem.
3.3 As formas de guarda e seus reflexos no direito de convivéncia

A guarda diz respeito a prerrogativa de ter o filho em seu poder, em ter-lhe a
posse oponivel a terceiros e vinculada aos deveres de prestar-lhe assisténcia material, moral e
educacional. E da natureza do poder familiar, mas nio da esséncia, visto que pode ser
confiada a terceiro, desmembrada da relagdo paterno-filial, nos moldes do artido 33 do ECA.
De acordo com Eduardo de Oliveira Leite, “a guarda ndo significa apenas morar com o filho,
implica uma relagdo afetiva, uma comunica¢do, um intercimbio de idé€ias, sentimentos e

opinides, que gera uma comunidade de vida e interesse e um ambiente de grupo familiar”."”

A guarda esta direitamente ligada ao direito de convivéncia, ja que este sera

disciplinado em func¢do da modalidade daquela.

Virias sdo as modalidades de guarda, como se verd adiante, merecendo destacar
que, apesar da introducdo da guarda compartilhada, de forma expressa, no nosso Codigo
Civil, na nossa experiéncia na magistratura, atuando por mais de doze anos numa vara de
Familia, a grande maioria dos casos ainda se apresenta com a guarda unilateral consolidada,
em regra com a mae, ficando o pai com o direito de “visitas”, que em muitos casos nio ¢

cumprido.

Outra questao importante ¢ a de que todas as formas de guarda podem ter a sua
serventia, a depender do caso concreto, ndo se podendo afirmar, de antemdo, que apenas a
guarda compartilhada atende ao melhor interesse da crianga, o que pode ndo corresponder a

verdade.

B KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodug¢io Humana Assistida e Filiacio Civil — Principios Eticos e

Juridicos, Curitiba: Jurua, 2006, p. 171.
"* LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado, Vol. 5 — Direito de Familia, sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 166.
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3.3.1 Guarda unilateral

E aquela em que os filhos ficam com o pai ou com a mae, cabendo ao outro o

direito/dever de convivéncia.

A guarda unilateral, exclusiva ou ndo dividida ¢ a tradicional no direito brasileiro
e regulada especificamente no artigo 33, § 1° e caput da Lei 8069/90 (Estatuto da Crianga e
do Adolescente), ao dispor que a guarda se destina a regularizar a posse de fato e ainda que
obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou ao adolescente,
“conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive os pais”, como lembra.

Dimas Messias de Carvalho. "**

Na guarda unilateral se verifica a maior relacdo com o direito de convivéncia, ja
que, sendo um dos pais o guardido exclusivamente, ao outro cabera o direito/dever de

conviver com os filhos.

E neste tipo de guarda que se verifica o maior descumprimento do direito de
convivéncia, quer por parte do guardido, quer por parte do ndo guardido, e onde se observa a

maior incidéncia de alienacdo parental.

Ha quem entenda que s6 existem dois tipos de guarda, a unilateral e a
compartilhada, sendo a guarda alternada e a nidagdo ou aninhamento espécies de guarda
unilateral. Sem entrar nessa discussdo, trataremos, em seguida, também dessas duas

modalidades.

E importante relembrar que a guarda pode ser conferida a terceiro, o que ocorre,
em regra, através da guarda unilateral, mas também pode ocorrer na guarda compartilhada.
3.3.2 Guarda alternada

Ocorre quando os filhos passam um tempo com o pai € outro com a mae,
alternando-se as responsabilidades e os direitos decorrentes da guarda.

A guarda alternada corresponde a atribui¢do periddica da guarda a cada pai.
“Neste semestre ou ano, por exemplo, o filho fica com a mae, e o pai terd o direito de visitas;

no proximo inverte-se, e¢ ele fica com o pai, e a mle o visitard nos horarios

133 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito de Familia, Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 215.



67

preestabelecidos”."™

Em regra este tipo de guarda ndo atende ao melhor interesse dos filhos, ja que
estes terdo de passar por constantes periodos de adaptagdo, quer quanto ao local onde
morardo, quer em relacdo aos costumes da casa, a forma de criacdo, além da dificuldade de

encontrar uma identidade pessoal e um ciclo de amizades permanente.
Porém, pode ser uma alternativa valida, a depender do caso concreto.

O importante para o nosso tema ¢ que na guarda alternada ndo se extingue o dever
de convivéncia do pai/mde ndo guardido. Enquanto a guarda estiver com um, cabera ao outro

o dever de conviver efetivamente com os filhos, ao menos nos periodos preestabelecidos.
3.3.3 Nidagao ou aninhamento

E uma forma de guarda que visa minimizar os problemas decorrentes da mudanca

de domicilio que ocorre na guarda alternada.

Nesta espécie, os filhos permanecem na mesma casa, dai o0 nome aninhamento, e

os pais se revezam, ficando cada qual um determinado periodo com os filhos.

De acordo com Waldir Grisard Filho, “no aninhamento ou nidagdo, sdo os pais
que se revezam, mudando-se para a casa onde vivem os menores, em periodos alternados de

tempo”."”

Embora possa ser uma alternativa valida em determinada situagcdo concreta, ndo
se apresenta, em regra, como a que atenda ao melhor interesse dos filhos, ja que estes, ainda
que ndo precisem mudar constantemente de casa, a rotina da casa mudard constantemente, o
que dificulta, também, a adaptagdo dos filhos, até porque o pai que estiver no comando da
casa, estabelecerd suas proprias regras e suas proprias rotinas, que dificilmente serdo

coincidentes.

E importante deixar claro que nesta modalidade de guarda fica mantido, também,
o direito/dever de convivéncia do pai/mae que ndo estiver morando com os filhos no periodo

determinado.

** COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, v. 5, Sio Paulo: Saraiva, 2006, p- 110.

%> GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de Responsabilidade Parental,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 79.
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3.3.4 Guarda compartilhada

Como o proprio nome indica, ¢ a modalidade em que ambos os pais permanecem
com todos os direitos e obrigagdes inerentes a guarda dos filhos, sendo co-obrigados, na

criagdo, educagdo e manutengdo da prole.

Waldir Grisard Filho ressalta que:

A nogdo de guarda compartilhada surgiu da necessidade de se reequilibrar os papéis
parentais, diante da perniciosa guarda uniparental concedida sistematicamente a mae
(na guarda tradicional, o genitor ndo guardido tem uma quantidade limitada de
contato com o menor), ¢ de garantir o melhor interesse do menor. As nog¢des trazidas
a colacdo, seja do ponto de vista juridica, seja do psicologico, enfatizam essas duas
consideragdes. Por um lado revalorizam o papel da paternidade, por outro trazem ao
centro das decisdes, o destinatario maior do tema em debate, o menor, oferecendo-
lhe um equilibrado desenvolvimento psicoafetivo e garantindo a participacdo
comum dos genitores em seu destino.*’

A guarda compartilhada, de acordo com a alteracdo sofrida pelo Codigo Civil,
passou a ser a modalidade de guarda a ser buscada pelo Estado-Juiz, de modo que s6 ndo sera

estabelecida quando for completamente incompativel com o melhor interesse dos filhos.

A guarda compartilhada traz diversas vantagens, dentre elas, a minimiza¢do da

possibilidade de alienagdo parental.

Outra grande vantagem ¢ a de que, com a guarda compartilhada, o direito dos
filhos em conviver com ambos os pais fica praticamente assegurado, j4 que ambos passam a
ser responsaveis pelas decisoes relativas aos filhos, assim como pelo acompanhamento destes
nas diversas atividades, o que leva a uma convivéncia natural e faz com que os filhos
percebam que tém subordinacdo a ambos os pais, pois os dois sdo responsaveis pelas decisdes

a eles inerentes.

Nao se deve confundir a guarda compartilhada com a guarda alternada, ja que
nesta ocorre a alternancia de responsabilidades, o que ndo se dd com aquela, e o tempo em
que os filhos ficam, fisicamente, com os pais ¢ irrelevante para o estabelecimento da guarda

compartilhada.

Vale frisar, porém, como lembra Rolf Madaleno'’, que para que a guarda seja
exercida de forma compartilhada ou conjunta, ¢ necessario que haja um minimo de consenso

entre os pais. Nao se pode estabelecer uma guarda compartilhada entre pais que nem sequer se

% GRISARD FILHO, Waldir. Guarda Compartilhada: Um Novo Modelo de Responsabilidade Parental,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 117.

“"MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p- 274.
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falam, por exemplo.

Dai que, apesar da previsdo legal de preferéncia pela guarda compartilhada, esta
em muitos casos ndo ¢ possivel, ora em razdo do relacionamento entre os pais, ora em razao
do completo desinteresse de uma parte parental, geralmente o pai, em exercer tal

compartilhamento.

Nao sendo possivel, por qualquer dos motivos mencionados, o estabelecimento da
guarda compartilhada, ou quando esta é apenas nominal, ou consta apenas formalmente no
acordo, mas ndo se efetiva na pratica, ha a necessidade de se estabelecer um regime de

convivéncia que atenda ao direito dos pais ndo guardides e, principalmente, dos filhos.

3.4 O descumprimento do dever do pai/mae guardido ou de terceiro de fomentar a

convivéncia dos filhos com o pai/mae nao guardiio

Muito frequente na doutrina e também na seara judicial ¢ a dificuldade de
efetivacdo do direito de convivéncia do filho com o pai ndo guardido, em decorréncia de

atitudes do guardido.

Embora hoje j4 se consiga ver alguma excegdes, em geral, quando a guarda ¢
exercida unilateralmente, recai em favor da mae, cabendo ao pai o direito/dever de

convivéncia com os filhos.

Em boa parte dos casos, a mae, por diversos motivos, cria dificuldades na
efetivacdo da convivéncia do pai com os filhos. Entre tais motivos podemos assinalar: a no¢ao
de propriedade que a mae muitas vezes tem sobre os filhos — a ideia de que “o filho ¢ meu,
pois quem pariu fui eu” —, o que leva a tratar o pai como coadjuvante na criagdo dos filhos, ja
que sendo dela, mae, o que ela entende ser possivel permitir ¢ um relativo contato dos filhos
com o pai, desde que este ndo interfira na criagdo daqueles; a magoa devido a ter sido
abandonada pelo marido, o que faz com que a dificultagdo da convivéncia seja uma espécie de
vinganga; e 0 medo de perder os filhos - ou fisicamente, ou o sentimento que eles nutrem pela

mae -, se os filhos tiverem muito contato com o pai.

Esse problema ¢ comum na maioria dos paises. No Brasil, ha muito vem sendo
solucionado através da agdo de “regulamentacdo de visitas”, que ao nosso ver ja deve ser

chamada de “regulamentacao de convivéncia”.

Até bem pouco tempo atrés, a execu¢do da agdo de regulamentagdo de visitas se

dava por meio do oficial de justica com o auxilio da for¢a policial, sendo a crianga retirada a
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forca da mae e entregue ao pai, o que trazia, na maioria das vezes, mais prejuizos do que

beneficios para a crianga.

Hoje, os juizes geralmente se utilizam das equipes interprofissionais, que
promovem a execu¢do da convivéncia de modo a ndo desatender ao melhor interesse da

crianca.

A dificuldade criada pela mae pode ir de uma resisténcia normal e momentanea

até uma alienacdo parental, esta podendo gerar diversas consequéncias.

Embora ndo seja objeto de estudo nesta dissertacdo, ¢ conveniente diferenciar o

que vem a ser alienagdo parental e sindrome da alienacdo parental, conhecida como SAP.

De acordo com o artigo 2° da Lei 12.318/2010:

Considera-se ato de alienag@o parental a interferéncia na formagao psicologica da
crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos
ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutengio de vinculos com este.'*

J4 a sindrome de alienag@o parental, de acordo com os autores argentinos Delia
Pedrosa ¢ José Bouza, na linha de entendimento de Richard Gardner ', é um conjunto de
condutas tipicas do filho, especialmente nas formas moderadas e severas. E um transtorno que
surge, primordialmente, no contexto das disputas pela guarda. Sua principal manifestagdo se
expressa na campanha para denegrir um dos pais perante os filhos. E o resultado da
combinac¢do de uma lavagem cerebral que um pai promove no filho com a reagdo do proprio

filho, de repulsa a outra parte parental, em decorréncia do processo de alienagao.

Caracterizada a alienagdo parental, a propria lei estabelece sangdes ao guardido,
que vao desde a ampliagdo do periodo de convivéncia do ndo guardido até a possibilidade de

destituicdo do poder familiar.

O importante ¢ que o Estado trabalhe no sentido de que o objetivo seja a
efetivagdo do direito de convivéncia dos filhos e ndo a sancdo pura e simples do guardido, esta

s0 devendo ser feita quando indispensdvel para o atendimento daquela.

" BRASIL, Lei n® 12.318, de 26 de agosto de 2010.

" PEDROSA, Delia Susana & BOUZA, José Maria. (SAP) Sindrome de Alienacion Parental — Proceso de
Obstrucion del Vinculo entre los Hijos y Uno de sus Progenitores, Buenos Aires: Garcia Alonso, 2008, p.98.
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Do ponto de vista processual, havendo descumprimento por parte do guardido de
possibilitar o direito do filho a convivéncia com o pai e vice-versa, a medida para regularizar
a convivéncia pode se dar tanto através de agdo propria, de regulamentacdo de convivéncia,
como nas acdes de divorcio, declaratoria de unido estavel, investigagdo de paternidade e
guarda, podendo ser requerida, em qualquer dos casos, a antecipagdo total ou parcial dos

efeitos da tutela.

Como ja comentado acima, ¢ indispensavel a participacdo da equipe
interprofissional — geralmente composta de assistente social e psicologo — para se verificar a
definicdo de guarda e convivéncia que melhor atenda aos interesses dos filhos, o que
geralmente impde a necessidade de uma avaliagdo de todos os envolvidos, com visitas

domiciliares, entrevistas, avaliagdes psicoldgicas, entre outras medidas.

A atuagdo da equipe interprofissional pode acontecer antes do ajuizamento da
acdo, na fase pré-processual, através do comparecimento espontaneo das partes, ou do
encaminhamento pelo conselho tutelar ou outra instituicdo que possua a atribuicdo de zelar

pelos interesses das criangas e dos adolescentes.

Pode ocorrer durante o processo, na fase processual, por solicitagdo do juiz — o
que ¢ mais comum —, impondo ao magistrado que adote todas as medidas necessarias para
possibilitar as avaliacdes, assim como para determinar as medidas provisorias que visem

garantir a efetivacdo do direito de convivéncia mesmo antes da conclusdo do processo.

Pode haver atuacdo da equipe interprofissional também na fase pos-processual, ou
seja, quando o processo ja se encontra julgado, mas se faz necessario um acompanhamento

para se verificar se a convivéncia estd sendo efetivada conforme acordado ou decidido.

Enfatizamos acima que, em que pese a inclusdo da preferéncia pela guarda
compartilhada no Coédigo Civil, a guarda unilateral ainda ¢ a mais comum na pratica judicial e

na realidade social.

Em alguns casos, quando o processo chega para o juiz ja chega com a guarda
unilateral consolidada, geralmente com a mae, e o pai, quando muito, apenas contribui
financeiramente para o sustento dos filhos, tornando-se, muitas vezes, inviavel qualquer
tentativa de estabelecimento de uma guarda compartilhada, restando uma fixacdo de dever de
convivéncia, que acaba por ser, na maioria das vezes, meramente nominal, ou formal. Em
outras palavras, o juiz acaba por homologar o tradicional acordo em que “o pai conviverd com

os filhos em finais de semana alternados e durante metade dos periodos de férias escolares,” o
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que formalmente resolve o problema, mas na pratica nunca ira se efetivar.

Em outros casos, determina-se uma guarda compartilhada também meramente
nominal, ou seja, ¢ compartilhada no nome, mas na pratica ndo se concretiza, dificultando

também a efetivacdo do direito de convivéncia dos filhos.

Como visto acima, inclusive conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal, um
terceiro, como os avds, os tios, os irmados, pode ter direito a guarda de criangas ou

adolescentes, assim como deve também ter o direito a conviver com estes.

Ocorre que da mesma forma que o terceiro que nio seja pai ou mae pode ter a
guarda da crianga, pode também dificultar a convivéncia dessa mesma crianga com o pai ou a

mae nao guardido.

Nesse caso, a0 que nos parece, aplicam-se as mesmas medidas em relagdo ao
pai/mae guardido que dificulta o direito de convivéncia, que pode ir desde a ampliacdo do

periodo de convivéncia até a substituicao da guarda.

Responderd, também, o terceiro, por todas as consequéncias aplicaveis nos casos
de alienacdo parental e podera sofrer as mesmas sangdes processuais previstas para o pai/mae

guardido.

Em qualquer dos casos, deve o Judicidrio primar pela efetivagdo da convivéncia,
estruturando-se para que o juiz possa contar com uma equipe interprofissional que acompanhe
se a convivéncia determinada ou acordada estd sendo realmente cumprida, assim como
adotando, além das sangdes previstas para os casos de alienagdo parental, todas as sangdes

processuais e penais possiveis no caso concreto, que serdo estudadas mais a frente.

3.5 O descumprimento do dever do filho em conviver com o pai/mie nao guardido

O direito de convivéncia, como ja visto, ¢ uma via de mao dupla, ou seja, tanto ¢

direito/dever do genitor ndo guardido como ¢ direito/dever do filho.

Se hoje ainda se apresenta extremamente dificultosa a efetivagdo do direito de
convivéncia quando o pai se nega a cumprir o correspondente dever, como se vera em
seguida, muito mais dificil se torna quando o filho se nega a cumprir seu dever de conviver

com o pai ndo guardido.

Trés sdo as situagdes que podem levar o filho a ndo querer conviver com o

pai/mae ndo guardido: quando apresenta sindrome de alienacdo parental; quando, apesar de
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haver interesse por parte do pai, a convivéncia traz consequéncias negativas para 0 menor; ou
quando a crianga, sem nenhum motivo que justifique, simplesmente se nega a conviver com o

pai/mae ndo guardido.

Como lembra Lidia Basset', o descumprimento pode originar-se na resisténcia
por parte do filho, o que pode ter sido provocado por interferéncia de outras pessoas,
geralmente o pai/mae guardido, como também pode resultar de indicios de que a relagdo entre
o filho e o pai/mae nao guardido pode ndo estar atendendo ao melhor interesse do filho, o que

deve merecer a devida atengao.

Caso o desinteresse na convivéncia se dé em razdo da alienag¢do parental, como
visto acima, a propria lei estabelece mecanismos para minimizar as consequéncias de tal
alienacdo, devendo haver, além das san¢des ao alienante, uma participag@o interprofissional
para que sejam restabelecidos os lacos entre pai e filho, o que pode ser determinado

judicialmente ou estabelecido extrajudicialmente através da mediagao.

Quando a convivéncia com o pai/mde ndo guardido se apresenta nociva para a
crianca, ¢ dai a rejeicdo do filho, ela deve ser limitada, acompanhada, podendo até ser
inviabilizada, a depender do grau de nocividade, ja que, como amplamente analisado, o direito

de convivéncia estd vinculado ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

Porém, quando a rejeicdo da convivéncia por parte do filho se d4 sem nenhuma
justificativa, temos de entender que como direito de mao dupla, tal negativa infundada
compromete o direito do pai & convivéncia com o filho, cabendo ao Estado minimizar tal
mitigacao.

Entendemos tratar-se de uma situagdo de dificil solugdo, pois ndo ha como se
converter o descumprimento da obriga¢do do filho em conviver com o pai em obrigacdo de
pagar, como pode acontecer na hipdtese contraria, até porque o filho ndo tera condigdes de
arcar com tal 6nus, e a mie ndo pode ser condenada neste caso, porque ndo ¢ ela que esta

dando causa a ndo convivéncia.

“ BASSET, Lidia N. Makianich de. Derecho de Visitas — Régimen juridico del Derecho y Deber de
Adecuada Comunicacion entre Padres e Hijos, Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., 1997, p.192.
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Lidia Basset'' lembra que na Argentina, como no Brasil, ndo ha previsio legal
para solucdo de tal hipdtese, informando que no direito comparado se tem admitido a
possibilidade de se interromper a prestagdo alimenticia, porém a propria autora entende tratar-
se de medida perigosa, sendo, no nosso entender, providéncia inaplicdvel no direito brasileiro,
ja& que estariamos diante do confronto de dois direitos fundamentais, havendo de prevalecer o

direito a vida, que € um dos pressupostos tedricos do direito a alimentos.

Deve-se analisar, portanto, o caso concreto, e as medidas a serem adotadas devem
sempre ser acompanhadas por equipe técnica, que atuard na identificacdo da melhor forma

para que tal convivéncia seja efetivada.

Obviamente o pai pode postular a regulamentacio de convivéncia,
independentemente de quem esteja dificultando tal convivéncia, porém, no caso do
descumprimento por parte do filho, as sangdes a ele aplicadas se apresentam com muito mais

complexidade.

Como ja dito, as sangdes processuais, que serdo em detalhes analisadas mais
adiante, se tornam extremamente limitadas em face da crianga ou do adolescente
descumpridor do dever de convivéncia, até porque a aplicagdo de multa é indcua, ja que este,
em regra, ndo dispde de recursos proprios, € a mae ndo pode ser responsabilizada para
cumprir tal san¢do, ndo havendo indicios de alienagdo parental, ndo ¢ dela a responsabilidade

pelo descumprimento.

Da mesma forma, ndo sofrerd o filho a sancdo penal, que adiante também sera

analisada, pela sua propria condi¢do de inimputédvel.

Porém, a equipe interprofissional pode criar, juntamente com os pais, mecanismos
que possibilitem a efetivagdo da convivéncia, como a tentativa de reaproximagdo, o
acompanhamento terapéutico, e até a limitagdo de direitos naturais na fase da crianca e do

adolescente, como forma de incentiva-lo a proporcionar a convivéncia.
3.6 Descumprimento do dever de convivéncia por parte do pai/mae nio guardiiio

Fabio Bahuab Boschi, em importante obra sobre o tema, intitulada Direito de

Visita, publicado pela Saraiva, além de todas as criticas anteriormente mencionadas, esta entre

' BASSET, Lidia N. Makianich de. Derecho de Visitas — Régimen juridico del Derecho y Deber de
Adecuada Comunicacion entre Padres e Hijos, Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., 1997, p.192.
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0s poucos que ja mencionam que ndo deve mais prevalecer entendimento no sentido de
competir aqueles que rompem o casamento ou a unido estavel, consensual ou litigiosamente, a
livre estipulacdo das visitas ao filho. Tal providéncia ¢ obrigatoria e devera constar do acordo
judicial ou da sentenca; haja ou ndo requerimento das partes, o juiz terd de, no interesse da

crianga ou do adolescente, regulamentar o exercicio obrigatorio desse dever '“.

Podemos concluir, com facilidade, que o direito de convivéncia ¢ direito do filho,
prioritariamente, e s6 pode ser mitigado ou limitado se houver motivos que de forma razoavel

e/ou proporcional possam permitir tal limitacdo.

Trés correntes surgiram acerca do dever de convivéncia dos pais em relagdo aos

filhos.

Na primeira, ndo ha como se determinar qualquer obrigacao dos pais em conviver
com os filhos, j& que, em se tratando de relagdo afetiva, ndo se poderia obrigar uma pessoa a

ter afeto por outra.

Entendemos que tal corrente ja4 se encontra por demais ultrapassada. Nao se
discute mais no mundo ocidental ser ou ndo ser a crianca sujeito de direitos. A crianga e o
adolescente sdo sujeitos de direitos e como tais devem figurar nas dissolugdes das sociedades

afetivas.

O dever dos pais em conviver com os filhos ndo esté relacionado, apenas, com as
questdes afetivas, embora estas sejam extremamente importantes nas defini¢des acerca da
convivéncia. Tal dever estd também relacionado com a paternidade/maternidade responsaveis,
previstas no artigo 226 da CF, assim como estd, por que ndo acrescentar, no direito

fundamental da crianga e do adolescente.

A segunda corrente defende que embora ndo se possa obrigar os pais a conviver
com os filhos apos a dissolu¢do da sociedade afetiva, a ndo convivéncia pode gerar dano

moral passivel de indenizagdo por abandono moral, social e afetivo.

Nao nos parega afastavel tal possibilidade, mas adota-la como medida primeira e
unica para compensar o dano sofrido pelo filho pela ndo convivéncia da parte parental nao
guardid nos preocupa no sentido de uma possibilidade de “monetarizagdo do afeto”,

culminando com uma industria de indenizagdes. Em outras palavras, poder-se-ia, inclusive,

"“BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de Visitas, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 210.
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provocar a ndo convivéncia para garantir uma futura indenizagdo, principalmente quando se

trata de parte parental abastada.

Uma terceira corrente, esta ainda minoritaria, defende a possibilidade de obrigar o

pai, através de provimento judicial, a conviver com o filho.

Visto num primeiro momento, tal entendimento parece um tanto quanto absurdo,

mas nao o €.

Claro que determinar que, a forga, o pai/mae conviva com o filho, embora se faca
isso no inverso, ou seja, se obrigue o filho a conviver com o pai, ndo ¢ de forma nenhuma
razoavel. Trata-se de se efetivar o direito do filho de conviver com a parte parental nao

guardid, através de determinag¢ao judicial, com as devidas cautelas que cada caso requer.

Ao se determinar a convivéncia da parte parental com o filho, o juiz deve
estabelecer todas as condi¢des para que tal convivéncia possa se efetivar, fornecendo,
inclusive, o apoio das equipes interprofissionais, hoje ja disponiveis em boa parte das

Comarcas.

A parte parental condenada a conviver com o filho tera a sua disposi¢ao todos os
instrumentos que o Estado pode dispor para garantir tranquilidade no seu cumprimento, como
avaliacdo social e psicologica, mecanismos de reaproximagdo e adaptagdo, visitas

supervisionadas, entre outros.

Se, apesar do apoio fornecido pelo Estado, a parte parental se negar a cumprir a
determinacdo judicial, tal provimento poderd ser executado, e como obrigacdo de fazer
personalissima que €, poderd vir a se transformar em obrigacdo de pagar, como adiante se

vera.

Vale frisar que o pagamento so se daria com o descumprimento da decisdo, o que
também pode ocorrer nos acordos acerca do regime de convivéncia, que também ¢ titulo
executivo, € ndo como medida primeira. O objetivo do Estado deve ser o de garantir a

efetividade do direito de convivéncia dos filhos e ndo, apenas, sua compensagao em pecunia.

Claro que tal medida ndo afasta, por completo, a possibilidade de uma possivel
indenizacdo por danos morais em decorréncia do abandono provocado pala parte parental ndo

guardid; apenas entendemos que este ndo deve ser o objetivo maior do Estado.

Vale ressaltar que a determinagdo da convivéncia pode se dar em qualquer

processo que discuta a situagdo pessoal dos filhos, como separagdo, divorcio, declaragdo de
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unido estavel, investigacdo de paternidade, guarda, tutela, regulamentacdo de convivéncia,
entre outros, inclusive, a titulo de antecipacdo total ou parcial dos efeitos da tutela, como ja

mencionamos.

E importante que se ressalte que a condenacio do pai/mie ndo guardiio em
conviver com o filho, ou a determinagdo judicial de tal convivéncia, como queiram, deve
representar, antes de tudo, a demonstragdo do Estado na efetivacdo de direito humano
fundamental tdo importante na formacdo da crianca e do adolescente, tendo, como
fundamento bésico, o carater pedagdgico de conscientizacdo dos pais acerca da

responsabilidade parental.

Nao esta a se defender, como insinuam alguns, que se condene um pai a conviver
com o filho, sem que para tanto haja interesse, em prejuizo da propria crianga, o que seria um

absurdo.

A questdo serd resolvida no caso concreto, porém, com a preocupacdo do Estado-
Juiz de garantir mecanismos para a efetivagdo do direito de convivéncia dos filhos, e ndo

apenas fomentando demandas indenizatorias pela ndo convivéncia.

Para que haja o cumprimento efetivo do dever de convivéncia por parte do pai ou
da mae que ndo se encontra com a guarda do filho, o juiz ndo pode se furtar a aplicar todas as
sancdes cabiveis, quer previstas no Codigo de Processo Civil, quer no Codigo Penal, como

adiante se vera.
3.7 A questiao das familias recompostas

Outra questdo que vem causando dificuldades na efetivagdo do direito de
convivéncia da forma como determina a Constituicdo ¢ a das familias recompostas ou

reconstituidas.

Se o direito de convivéncia dos filhos deve ser exercido da forma mais ampla
possivel, na familia recomposta se apresenta a necessidade de convivéncia com os membros
da familia originaria, parentes bioldogicos, e com os membros da familia recomposta, parentes

9

socioafetivos.
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Familia reconstituida ¢ "a estrutura familiar originada do casamento ou da unido
estavel de um casal, na qual um ou ambos de seus membros tém filho ou filhos de um vinculo

anterior".'”

As familias recompostas podem se apresentar de diversas formas, como:

a) o genitor, seu filho e o novo companheiro ou conjuge, sem prole comum; b) o
genitor, seu filho e o novo companheiro ou conjuge, com prole comum; c) os genitores de
familias originarias distintas e seus respectivos filhos, inexistindo prole comum; d) os

genitores de familias originarias distintas e seus respectivos filhos, com prole comum. "

Das relagdes afetivas nas familias recompostas, surgem, necessariamente,

relagdes de parentescos sociafetivos, que, como visto, geram direitos e obrigagdes.

No caso da filiacdo, ndo se pode mais reduzi-la a consaguinidade ou adogdo, ja
que hoje se apresenta como “a relagdo de parentesco consaguineo em primeiro grau € em
linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam como se a tivessem
gerado” ", Ter gerado ou receber como se a tivessem gerado indica que a filiagdo possui
origem biolégica, juridica ou socioafetiva. E biolégica quando existe o vinculo genético entre
pai e filho; ¢ juridica quando decorre das presungdes de paternidade/maternidade originarias

da lei; e ¢ socioafetiva quando surge da posse do estado de filho decorrente da afetividade.

Posse de estado de filho ocorre quando uma pessoa “desfruta do status de filho
em relagdo a outra pessoa, independentemente de essa situagdo corresponder a realidade
legal”. Caracteriza-se pela geragdo espontanea de um vinculo de parentesco entre “uma

pessoa e sua familia a que ela diz pertencer”, como ensina Paulo Luiz Netto Lobo."*

A posse do estado significa desfrutar o integrante da relacdo social de uma

situagéo equivalente a de filho. '’

Maria Berenice Dias assinala que se presentes os elementos que caracterizam a

filiacdo, esta se configura e gera consequéncias, sendo tais elementos: “(a) tractatus — quando

'* GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. In: GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo
da Cunha. Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p.
257.

" TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado & RODRIGUES, Renata de Lima. Multiparentalidade como Efeito da
Socioafetividade nas Familias Recompostas, in Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n° 10,
jun/jul 2009, Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2009, p.37.

"“GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. v. V1. 6* ed. rev. e atual. S3o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 285.

“LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias, 3* ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2010, p. 233.

"“"PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Institui¢des do Direito Civil: Direito de Familia. v. V. 16* ed. rev. e
atual. Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 366.
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o filho ¢ tratado como tal, criado, educado e apresentado como filho pelo pai e pela mae, (b)
nominatio — usa o nome da familia e assim se apresenta; e reputatio — ¢ conhecido pela

opinido publica como pertencente a familia de seus pais”.'

Surgindo dentro da familia recomposta a paternidade/maternidade socioafetiva,
esta deve ser considerada para efeito de regulamentagdo do direito de convivéncia, ja que a
crianca ou o adolescente passa a ter a necessidade de se manter integrado nos varios grupos

familiares em que esta inserido, quer bioldgica quer sociofetivamente.

Tal questdo, apesar de relevante, principalmente na completude da formacao dos

filhos, ndo vem sendo tratada no Direito brasileiro, como leciona Paulo Lobo:

Sdo justamente os conflitos e os meios de solugdo para assegurar uma convivéncia
saudavel e razoavel entre esses figurantes antigos e novos da vida da crianga, no
melhor interesse desta, que o direito brasileiro desconhece, parecendo que essas
entidades familiares sdo invisiveis. Para os padrastos e madrastas ha a sensagdo de
assumirem apenas deveres de intrusos, apesar de as familias recompostas revelarem
caracteristicas proprias e serem protagonistas no conjunto das entidades
familiares.

A efetivagdo do direito de convivéncia nas familias recompostas se apresenta tao
importante quanto apds a dissolu¢do da primeira sociedade afetiva, ja que os filhos passam a
ter mais de uma relacdo tanto de paternidade quanto de maternidade, o que impde uma maior

complexidade na administragdo adequada de tais convivéncias.

Alguns paises ja tratam dessa questdo expressamente em seus codigos, como € o
caso da Alemanha, que prevé no § 1697 b do BGB o que 14 se denomina “pequeno direito de
guarda, no qual “o conjuge da parte parental que detém sozinha o direito de guarda, que ndo
for genitor do filho, tem, em concordincia com a parte parental detentora da guarda, a

competéncia de co-decisdo nas questdes da vida diaria do filho”."

Na Argentina, embora a lei s6 considere sujeito ativo do direito, na espécie
analisada, o progenitor ndo convivente, alguns magistrados tém admitido a agdo por parte de

outros parentes afetivos."

"“*DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6* ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 366.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias, 3* ed. Saraiva: Sio Paulo, 2010, p- 89 ¢ 90.

""" SCHUTER, Wilfred. Cédigo Civil Alemio — Direito de Familia, tradugiio de Elisete Antoniuk, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p.413.

' BASSET, Lidia N. Makianich de. Derecho de Visitas — Régimen juridico del Derecho y Deber de
Adecuada Comunicacion entre Padres e Hijos, Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L., 1997, p.69.
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No Brasil estamos caminhando a passos lentos para a efetivacdo do direito de
convivéncia nas familias recompostas, embora os padrastos e madrastas ja tenham comecado

a provocar o Judiciario com agdes de regulamentacgdo de “visitas”.

A questdo mais controvertida, também nas familias recompostas, ¢ a da
responsabilidade do padrasto e da madrasta em relacdo ao enteado, configurada a filiagao

socioafetiva ap6s a dissolugdo da relagdo entre estes e o pai ou a mae detentor(a) da guarda.

Assim como nos parece possivel a fixagdo de um regime de convivéncia de
interesse do padrasto ou da madrasta através de medida judicial, nos parece igualmente
possivel a postulacao de tal convivéncia por parte do enteado que passou a ter com o padrasto

ou a madrasta uma verdadeira relagdo de filiacao socioafetiva.

Essa ¢ mais uma das consequéncias do afeto como valor juridico. A
paternidade/maternidade socioafetiva impde obrigacdes, dentre elas o dever de convivéncia

mesmo apods a dissolugdo da sociedade afetiva.

Poder-se-ia, entdo, mensurar a possibilidade da necessidade de se estabelecer uma
convivéncia dos filhos com os pais biologicos e seus familiares, juntamente com a fixagdo de
uma convivéncia dos mesmos filhos com os pais e demais familiares socioafetivos, o que
pode ser executado nos exatos moldes da execugdo da convivéncia contra o pai ndo guardido

que ndo vem cumprindo esse dever.
3.8 As sanc¢des processuais para os casos de descumprimento do dever de convivéncia

Para se tratar do direito de convivéncia como direito humano fundamental, com
prioridade absoluta na formatacdo do nosso sistema constitucional, necessario se faz, mesmo
que sucintamente, uma abordagem acerca dos mecanismos processuais para a efetivagdo de

tal direito.

De nada serviria a previsdo de direito subjetivo tdo importante, se o sistema nao
trouxesse mecanismos para sua execucdo, ou se acabasse por deixar a cargo exclusivo do

descumpridor ou devedor lato sensu a op¢ao de cumpri-lo ou ndo.

Algumas relagdes juridicas estabelecem uma obrigagdo que corresponde a
realizacdo ou abstencdo de um ato a cargo do devedor, ou na entrega de um bem que ndo seja

dinheiro, como ¢é o caso do direito de convivéncia, demandando assim uma tutela
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diferenciada, como lembra Odilair Carvalho Janior'”, j4 que a tutela condenatodria classica,
concebida tradicionalmente com a funcdo “de conferir ao vencedor o poder de instaurar a
execugdo, impondo ao demandado vencido uma prestagdo de dar, fazer ou ndo-fazer"'”,
consubstanciada no bindmio condenagao-execugdo, ja ndo representa uma resposta adequada
as relagdes de direito material, como a ora analisada, pois ndo atende ao ensinamento,
segundo o qual "o processo deve dar quanto for possivel praticamente, a quem tem um direito,

tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha o direito de conseguir”."

Em razdo de tal discrepancia, foi inserido no Codigo de Processo Civil, através da
Lei n® 8.952, de 13 de dezembro de 1994, que alterou o artigo 461, a tutela especifica para os
deveres de fazer e de ndo fazer decorrentes das relacdes de direito material que ndo se

enquadram nas relagdes de consumo.

Anteriormente as inovagdes legislativas indicadas acima, somente havia previsao
normativa expressa da tutela especifica do direito do credor quando se tratasse de compelir o
devedor ao cumprimento de uma obrigacdo de emitir uma declaracdo de vontade constitutiva
de um determinado negdcio juridico. Tal modalidade de tutela jurisdicional era efetivada
mediante a obtencdo do resultado pratico equivalente produzido pelo provimento jurisdicional

de mérito, que supriria a declaracdo de vontade sonegada.

Assim como foram dotadas de muita importancia, durante muito tempo, as
prestacdes de servigos, hoje o sdo as prestagdes de fato, da mesma forma que tém crescido,
igualmente, o reconhecimento e a protecdo aos chamados “novos direitos”, isto &, situacdes
ndo enquadraveis no classico catalogo de direitos subjetivos. De acordo com Marcelo Lima
Guerra™, esses novos direitos, apesar de bastante diversificados, apresentam importantes

caracteristicas comuns, a saber:

a) o conteudo desses direitos corresponde, frequentemente, a prestacdes de fazer e
de ndo fazer de trato sucessivo, isto é, que se realizam continuamente através de um periodo

de tempo mais ou menos longo;

' CARVALHO JUNIOR, Odilair. Tutela Especifica dos Deveres de Fazer e nio Fazer, disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/7110, acessado em 5/1/2011.

'** YARSHEL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional Especifica nas Obrigacées de Declaracdo de Vontade, Sio
Paulo: Malheiros, 1993, p. 23.

" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de Direito Processual Civil. 3* ed. 519f V1. Campinas —SP:
Bookseller Editora e Distribuidora, 2002, p. 67.

"> GUERRA, Marcelo Lima. Inovacdes na Execucido Direta das Obrigacées de Fazer e niao Fazer, disponivel
em HTTP://www.mundojuridico.adv.br, acessado em 6/1/2011.
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b) a violagdo deles conduz, quase sempre, a uma lesdo irreparavel (ou de dificil

reparagao);

c) revela-se totalmente inadequada, para a protecdo de tais direitos, a chamada
tutela ressarcitoria, genérica ou por equivalente, que consiste na condenagdo ao pagamento de

determinada quantia em dinheiro, ou seja, equivalente pecunidrio da prestagdo inadimplida.

Compreende-se, assim, que esteja adquirindo uma relevancia sempre maior a
problematica da tutela especifica das obrigacdes de fazer e de ndo fazer, isto ¢, da satisfacao
in natura dessas obrigacdes, quando nao cumpridas pelo devedor. Nao ¢ mais admissivel que,
na auséncia de realizacdo espontdnea dessas obrigacdes, a Unica tutela concretamente vidvel
no ordenamento juridico seja a “condenacdo do devedor ao pagamento de uma soma em
dinheiro, equivalente pecuniario da obrigacdo inadimplida (tutela ressarcitoria, genérica, ou

por equivalente)”"™.

Como nio se trata de trabalho com marco tedrico voltado para a area de Processo

Civil, convém delimitar alguns conceitos de institutos que foram e que serdo mencionados.

Utilizaremos a no¢do de Odilair Carvalho Janior"’, para quem a tutela especifica é
utilizada a fim de indicar o resultado a ser obtido no plano do direito material proporcionado
pelo provimento jurisdicional que aplica a san¢do, determinando o cumprimento in natura do
dever imposto ao demandado pelo ordenamento, mediante a utilizagio de mecanismos

processuais preordenados para tal fim.

Por sang¢do entende-se a “medida estabelecida pelo ordenamento para reforgar a
observancia de suas normas ou remediar os efeitos da inobservancia”'*. Podendo ser:

Preventiva: sdo aqueles comandos que se "realizam antes que se desenvolva o

"1is9

comportamento do sujeito sancionado" ™’ ou seja, atua de forma a evitar que a transgressao do

direito material se consume.

Restituitoria: consiste naquela que tem o objetivo de conseguir resultado igual

ou 0 mais proximo possivel de antes da ofensa ao direito, "restabelecendo a situacdao que era

"** GUERRA, Marcelo Lima. Inovacdes na Execucido Direta das Obrigacées de Fazer e niao Fazer, disponivel

em HTTP://www.mundojuridico.adv.br, acessado em 6/1/2011.

"7 CARVALHO JUNIOR, Odilair. Tutela Especifica dos Deveres de Fazer e nio Fazer, disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/7110, acessado em 5/1/2011.

" TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e Niio Fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2% ed. 508f S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p.169.

 Ibidem, p.175.
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anterior ao ato contrario ao direito ou estabelecendo a situacdo que deveria estar vigorando

caso a norma tivesse sido observada"'®.

Ressarcitéria pelo Equivalente Pecunidrio: tem como escopo dar ao lesado o
valor equivalente ao da diminui¢do patrimonial sofrida ou o valor equivalente ao do custo
para a reparacdo do dano, ou ainda pode constituir uma san¢ao contra aquele que agrediu um
bem de contetido ndo patrimonial. O comando sancionatdrio consiste no ressarcimento pelo
equivalente pecunidrio e ¢ realizado mediante um provimento jurisdicional de cunho

condenatorio que autoriza a execugdo por quantia certa.

Ressarcitéoria em Forma Especifica: consiste no estabelecimento em favor do
lesado da "situagdo equivalente aquela que existiria caso o dano ndo houvesse sido
praticado""®'. Diferencia-se da sangdo restituitoria pelo fato de esta atuar apds a consumagdo

163

da transgressio da norma'®, removendo o ilicito enquanto o ressarcimento em forma
9 9

especifica "dirige-se contra os danos advindos da transgressao"'*.

Para o caso da execugdo do direito de convivéncia dos filhos em relagdo aos pais,
a sangdo a ser aplicada ha de ser a restituitoria, ja que o que se deve perseguir ¢ o resultado
igual ou o mais préoximo possivel do que deve ser a convivéncia, sob pena de, na pratica,
facultar-se ao "devedor" a opg¢do entre o cumprimento da vontade concreta da lei e o
ressarcimento do seu equivalente monetario, tornando possivel a "expropriagdo de direitos por
"n16s

quem se dispusesse a pagar por eles

166

E o que Fredie Didier'® denomina de tutela reintegratoria, que visa impedir que o
ato ilicito continue; ela “visa a remové-lo, apaga-lo, fazé-lo desaparecer. Busca a reintegracao
do direito violado, seja com o retorno ao estado de licitude antes vigente, seja como
firmamento do estado de licitude que deveria estar vigendo”, sendo modalidade de tutela tanto

repressiva (ilicito consumado), como preventiva (visando a consumagdo do dano).

' MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2% ed. 220f. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 134 e 135.

"' Ibidem, p. 157.

'2 TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e Niio Fazer: e sua extensio aos deveres de

entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2% ed. 508f S3o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2003, p.184.

' MARINONI, Op. cit., passim.

' TALAMINI, Op. cit., p.184.

' MARINONI, Op. Cit., p. 38.

'% DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil — Execucio, v. 5, 3* edi¢do, Salvador: Editora Jus Podivm, 2011, p. 416 ¢
417.
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A execucgdo dar-se-4 para cumprimento da sentenca ou de provimento de natureza

antecipatoria da tutela.

Para quem defende a classificagdo ternaria das sentengas, estas possuem natureza
meramente declaratoria, constitutiva e condenatoria. A condenatdria abrange as sentencas

mandamentais e executiva lato sensu'® .

J& para os defensores da classificagdo quinaria das sentencas, além das sentencas
meramente declaratorias, constitutivas e condenatorias, possuem naturezas especificas as
mandamentais e executivas lato sensu'”, classifica¢do que entendemos mais compativel com a

complexidade do nosso sistema juridico.

De acordo com os autores que defendem a classificagdo quinaria das
sentengas,como Marinoni'”, Talamini'”® e¢ Marcelo Lima Guerra”' para as sentengas
mandamentais, a san¢do dar-se-a através de um mecanismo de coer¢ao indireta, enquanto para
as executivas lato sensu a sangdo dar-se-4 com a utilizagdo de meios de sub-rogacdo da

atividade do devedor.

Interessa-nos, para o presente estudo, a sanc¢do referente a sentengca mandamental,

ja que a decisdo que impde o dever de convivéncia tem esta natureza.

Também denominados por Talamini de mecanismos indutivos negativos, 0s meios
de coer¢do indireta sdo aqueles que se prestam “a influenciar psicologicamente o sancionado,
para que ele mesmo adote a conduta pretendida pela ordem juridica. Busca-se induzir o
comportamento do sujeito, mediante a ameaga de um mal caso ele desrespeite um

comando".'”

'” CARVALHO JUNIOR, Odilair. Tutela Especifica dos Deveres de Fazer e nio Fazer, disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/7110, acessado em 5/1/2011.

' GUERRA, Marcelo Lima. Inovagdes na Execucio Direta das Obrigagdes de Fazer e ndo Fazer, disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br, acessado em 6/1/2011.

' MARINONI, Op. cit., passim.

""" TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e Niio Fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2% ed. 508f. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, passim.

""" GUERRA, Op. cit.

' TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e Niio Fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2% ed. 508f. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 171.
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O nosso sistema processual civil apresenta como regra dois meios de coer¢do
para o cumprimento dos deveres de natureza material, a multa e a prisdo civil, esta hoje s6
aplicavel ao caso de descumprimento do dever de alimentar. Possui, porém, outras sangdes
especificas, que podem ser adotadas, cabendo, para o descumprimento do dever de

convivéncia, a aplicagdo de multa, com muita cautela, todavia.

A multa referida no art. 461 do CPC possui o objetivo de garantir a efetividade da
sentenca e da tutela antecipatoria, fazendo com que a ordem de fazer ou de ndo-fazer nelas
contidas sejam efetivamente observadas, ndo tendo nenhuma finalidade sancionatéria ou
reparatéria. E um meio de coercio indireta que tem por fim propiciar a efetividade das ordens

de fazer e de ndo-fazer do juiz, sejam elas impostas na tutela antecipatoria ou na sentenca.

Se a multa ndo atinge seus escopos, ndo levando o demandado a adimplir a ordem
do juiz, converte-se automaticamente em desvantagem patrimonial que recai ao réu
inadimplente. Neste momento, ¢ certo, acaba por possuir a mera fei¢do de san¢ao pecunidria;
entretanto, tal feicdo assumida pela multa justamente quando ela ndo cumpre seus objetivos, €

acidental em relagdo a sua verdadeira fun¢do e natureza.

O paréagrafo 2° do artigo 461 do Codigo de Processo Civil confirma tal assertiva

ao aduzir que "a indenizac¢ao por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa".

J& tivemos a oportunidade de comentar acerca das trés correntes que tratam da
efetivacdo do direito de convivéncia, expondo a primeira que ndo cabe nenhuma condenagao
vinculada a tal direito, por ndo se poder impor afeto a ninguém; a segunda entende que
embora ndo possa haver imposi¢do da convivéncia, cabe a indenizacdo pelos danos morais
causados com a ndo convivéncia; e a terceira, a qual nos filiamos, prevé a possibilidade da
condenacdo ao dever de conviver, o que ndo acontecendo, por descumprimento voluntario do
obrigado, esgotados os meios possiveis para tal efetivacdo, hd de se executar mediante a
fixagdo da multa, mesmo que esta venha a assumir a feicdo pecuniaria, como visto acima,

embora ndo seja esta sua finalidade principal.

Para que cumpra a sua finalidade intimidatoria, a multa ndo pode ser imposta em
valor que ndo seja suficiente para convencer o réu a adimplir. Isto porque, dependendo do
valor estabelecido para a multa, pode ser "conveniente ao réu suporta-la para, livremente,

praticar o ato que se deseja ver inibido"."”

' MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2% ed. 220f. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 107.
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A multa deverad ser cominada toda vez que se evidenciar sua utilidade, ainda que
minima, para influenciar a vontade do réu. Vale dizer: sempre que a multa se revelar

ni74

"suficiente ou compativel com a obrigac¢do"'”, segundo a férmula adotada no art. 461, § 4°.

“S6 ficara descartado o emprego da multa quando esta revelar-se absolutamente in6cua ou

desnecessaria, em virtude das circunstancias concretas™'”.

A periodicidade da multa pode ser didria (art. 461, § 4°), arbitrada em um periodo

maior, ou estipulada em um valor fixo com "um tinico momento de incidéncia" '

No caso do direito de convivéncia, ¢ mais razoavel que a multa seja aplicada por
um periodo maior, como por semana ou por més, a depender do caso, ndo havendo nenhum
obice, ao nosso ver, que por se tratar de direito fundamental que compde a dignidade da
pessoa humana, seja fixada em percentual da remuneracdo do obrigado, mediante desconto
em folha, dependendo, logicamente, do comprometimento que ja possuir em seus

rendimentos.

De acordo com o art. 461, § 4°, do Cddigo de Processo Civil, o valor da multa
deverd ser fixado tendo em conta a sua “suficiéncia e compatibilidade como mecanismo de
prevengdo do ilicito e/ou restituigdo do status quo anterior a transgressdo da norma”'”, ou
seja: se o valor fixado ¢ o bastante para influenciar o réu a adimplir e se mostra adequado —

proporcional - a espécie de prestacdo exigida.

Assim como o juiz pode impor ex officio a multa e determinar a periodicidade de
sua incidéncia - de acordo com as necessidades do caso concreto —, também pode alterar o
valor inicialmente fixado, reduzindo-o nos casos em que se mostrar incompativel, por exigir
do réu um sacrificio desproporcional ao beneficio que vier a auferir o autor com o
adimplemento; ou quando se revelar insuficiente para influenciar o comportamento do

demandante tendente a realizagdao da conduta devida.

Por aumento da multa, a fim de tornd-la adequada aos fatos novos, ha de se
entender inclusive sua ampliacdo em valores reais — e ndo apenas sua atualizagdo monetaria.

Pode-se cogitar, até, de a propria decisdo originaria veicular, desde logo, previsao de aumento

" TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e Niio Fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2% ed. 508f. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 242.

' Ibidem, p. 242.
¢ Ibidem, p. 242.

"7 CARVALHO JUNIOR, Odilair. Tutela Especifica dos Deveres de Fazer e nio Fazer, disponivel em
HTTP://jus.com.br/revista/texto/7110, acessado em 05/01/2011.
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progressivo no valor real didrio da multa, conforme persista o descumprimento.

A alteragdo do valor da multa, como lembra Odilair Carvalho Janior'”, pode
ocorrer até mesmo apos o transito em julgado da sentenga, sem que tal fato importe violagdo
da coisa julgada. Isso porque, em sendo a coisa julgada delimitada pela providéncia
jurisdicional postulada pelo demandante, que nas demandas veiculatérias da tutela especifica
autoriza o autor a exigir o resultado pratico idéntico ou equivalente ao que teria sido obtido
com o cumprimento espontaneo do dever, a imposi¢cdo de multa constitui-se em um meio de

execugdo do comando sentencial.

O juiz, ao determinar ao demandado que realize a conduta devida (pratica ou
abstencdo de determinado ato), sob pena de multa, devera, de acordo com o que prescreve o
artigo 461, § 4° do Codigo de Processo Civil, estabelecer um "prazo razoavel para

cumprimento do preceito".

Ap6s o decurso do prazo concedido pelo juiz ao demandado para o cumprimento
do seu dever, a multa passa a incidir, tendo como termo final o momento: (a) em que ocorrer o
cumprimento da obriga¢do; (b) em que a prestacdo devida se tornar juridicamente ou
materialmente impossivel; e (c) em que o autor requerer a conversdo do procedimento
tendente ao cumprimento especifico do dever inadimplido para o procedimento que objetiva a
obtencdo do equivalente pecunidrio ao restabelecimento ou estabelecimento - quer se trate de

dever de ndo-fazer ou fazer — da situagdo vigente em caso de adimplemento espontaneo'”.

Conforme Talamini', persistindo o réu no desatendimento do comando judicial e,
posteriormente, tornando-se juridica ou materialmente invidvel que conduta sua atinja o
resultado especifico, deixa de incidir a multa, do momento da ocorréncia da impossibilidade
em diante. “Evidentemente, o demandado arcara com todas as conseqiiéncias civis (custeios
de eventuais providencias sub-rogatorias; indenizacao pelas perdas e danos) e, eventualmente,
penais da sua desobediéncia.” Arcard, por igual, com o crédito decorrente do periodo em que
a multa incidiu, que ndo permanecera devido, como ndo serd abatido do valor da indenizagado
por perdas e danos (art. 461, § 2°), nem do montante necessdrio ao custeio da eventual

producdo de resultado pratico equivalente. “Apenas, a partir da impossibilidade, a multa, que

' CARVALHO JUNIOR, Odilair. Tutela Especifica dos Deveres de Fazer e nio Fazer, disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/7110, acessado em 5/1/2011.

" Ibidem.

" TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e Niio Fazer: e sua extensio aos deveres de

entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2% ed. 508f S3o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2003, p. 242.
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nao tem diretamente finalidade reparatoria ou punitiva, e ndo ¢ meio de pressao aplicavel ao

pagamento de indenizag¢do pecunidria, ndo mais incidird.”

Embora no caso de decisao definitiva a multa s6 possa ser exigida apos o transito
em julgado da sentenca que julgar procedente a agdo de cumprimento dos deveres de fazer ou
ndo-fazer ¢ embora boa parte da doutrina™ entenda que também na antecipagdo da tutela a
exigibilidade da multa s6 pode se dar apds o transito em julgado da sentenca, entendemos
diversamente, ja que, no caso do direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar,

existe uma peculiaridade que merece atengao.

Se determinada a convivéncia em antecipag¢do de tutela, diante da presenca dos
requisitos e pressupostos, a ndo efetivagdo da sancdo torna a medida indcua, e como o direito
de convivéncia tem a sua efetivagdo cada vez mais dificultada em func¢do do tempo em que tal
convivéncia ndo se estabelece ou restabelece, ndo havendo execucdo proviséria, com a
imposicao das sangdes cabiveis o aguardo pelo transito em julgado pode inviabilizar o direito

pleiteado.

Acerca do destinatario da multa, muito embora inexista regra especifica, de
acordo com Odilair de Carvalho Junior, “¢ assente o entendimento jurisprudencial e
doutrinario segundo o qual o demandante ¢ o titular do direito de crédito decorrente da

incidéncia da multa”'®.

Tal entendimento se fundamenta na prépria funcdo institucional da multa, qual
seja: mecanismo de pressdo psicoldgica tendente a influenciar o comportamento do réu, de
maneira que ocorra o cumprimento voluntario do dever que lhe foi imposto. Se a multa nao
fosse devida ao titular do direito violado, o seu grau de coercibilidade seria sensivelmente
reduzido, haja vista que o Estado ndo teria o0 mesmo interesse que teria o demandante em

cobra-la.

Ademais, o montante devido pela incidéncia da multa decorre de ato imputavel ao
proprio réu, que ao se recusar a cumprir o comando judicial, assumiu os riscos provenientes

de sua deliberada conduta.

Seguindo o entendimento de Talamini, ¢ importante ressaltar a conveniéncia

pratica de se conferir ao demandante o crédito decorrente da aplicacdo da multa, em virtude

"' CARVALHO JUNIOR, Odilair. Tutela Especifica dos Deveres de Fazer e nio Fazer, disponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/7110, acessado em 5/1/2011.
"2 Ibidem.
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da possibilidade de as partes transacionarem, “podendo o demandante abrir mao do
recebimento da multa em contrapartida a realizacdo da prestacdo do demandado, circunstancia

viabilizadora de uma solugdo mais célere do conflito de interesses™'™.

Para os casos do descumprimento do dever de convivéncia tratados no tdpico

anterior, a execugao tanto da sentenca como da tutela antecipada dar-se-4 da seguinte forma:

a) Quando o descumprimento se der por parte do pai/mie guardido ou de um
terceiro que detenha a guarda ou a tutela: além das sancdes previstas para os casos de
alienagdo parental, j4 analisadas acima, dentre as quais o juiz pode aumentar o periodo de
convivéncia ou até reverter a guarda, o que se apresenta em tese como medidas mais
apropriadas, no caso de necessitar executar o direito de convivéncia do pai e do filho, sem a
possibilidade de reversdo da guarda, ¢ determinando o regime de convivéncia, a ser
acompanhado pela equipe interprofissional, com a fixacdo de multa para o caso de
descumprimento, que revertera em favor do pai, ja que neste caso ¢ quem busca a tutela para
seu direito violado. O valor da multa ndo pode ser compensado com a pensdo alimenticia —
embora na pratica uma coisa possa interferir na outra — e deve ser fixada de forma que nao
seja irrisdrio nem possa vir a inviabilizar financeiramente o descumpridor. Deve ainda ser
mantida pelo tempo suficiente para que seja cumprido o dever do guardido, ou até que possa
haver transferéncia da guarda para a outra parte parental ou para um terceiro que possa

exercé-la e facultar a efetivagdo do direito de convivéncia.

b) Quando o descumprimento se der por parte do filho: embora possa haver a
determinacdo judicial para a convivéncia, inclusive a titulo de antecipacdo de tutela, pela
peculiaridade da hipdtese ndo nos parece viavel a aplicagdo de multa, j4 que o menor, em
regra, ndo dispde de recursos proprios para honrar tal pagamento. Nao pode haver
compensagdo com a pensdo alimenticia, j4 que esta se encontra vinculada a direito
fundamental de importdncia maior, que ¢ o direito a vida; nem pode ser honrada pelo
guardido, ja que ndao ¢ este o causador do descumprimento. As sangdes processuais
tradicionais, portanto, ndo se aplicam ao caso. Porém, outras san¢des podem ser impostas no
processo, como a determinagdo de que o filho seja acompanhado psicologicamente, com o
intuito de mitigar a aversdo ao contato com a parte parental ndo guardia, assim como medidas

a serem impostas pela equipe interprofissional, com o auxilio do guardido, como a limitagdo

' TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e Niio Fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2% ed. 508f S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 265.



90

de atividades de interesse da crianga ou do adolescente, enquanto perdurar o descumprimento.
O importante ¢ que a crianca tenha a consciéncia de que tem obrigacdo de conviver com o

pai/mae ndo guardido, sob pena de sofrer sangdes, compativeis com suas peculiaridades.

¢) Quando o descumprimento se da por parte do pai/mée nao guardido: é o que se
apresenta como mais comum na realidade social. Todas as san¢des processuais podem ser
estabelecidas. Claro que para se chegar a aplicagdo de tais sangdes, o magistrado ja deve ter
dado oportunidade ao ndo guardido de, através da intervengdo da equipe interprofissional,
cumprir com seu dever de convivéncia, e terem sido esgotadas todas as tentativas (sugestdo de
adaptagdo acompanhada, visitas supervisionadas, acompanhamento terapéutico etc.),
deixando a parte parental ndo guardid, espontaneamente, de cumprir o dever de convivéncia.
Pode ser aplicada multa, com o intervalo de uma semana ou de um més, a depender da
hipotese. Quando da execugdo - que ao nosso ver pode se d4 antes do transito em julgado da
sentenca, ¢ até em funcdo da antecipacdo de tutela —, pode ser utilizada parcela dos
rendimentos do ndo guardido, até o limite em que nio lhe cause inviabilidade financeira. E
importante ressaltar que a fixagdo da multa deve ter carater excepcionalissimo, pois o objetivo
do Estado deve ser a efetiva¢do do direito de convivéncia, e ndo a compensagdo financeira. A
multa deveré ser revertida em favor dos filhos e poderd servir para promover uma melhor
criagdo destes, ou no caso em que a pensao ja atender satisfatoriamente, podera ser depositada
em poupanga em favor deles. Assim como aconteceu com os alimentos no passado, a certeza
de que sofrerdo sangdes efetivas caso ndo cumpram o direito de convivéncia dos filhos, fara
com que os pais que ndo ficam com a guarda dos filhos passem a aceitar tal convivéncia como

necessdaria e até importante, o que releva o carater pedagdgico de tais medidas.

Merece ressalva o fato de que as sangdes previstas para os casos de alienacio
parental, as sangdes previstas no CPC e outras san¢des que podem ser aplicadas na esfera do
processo civil, como visto acima, ndo elidem a possibilidade de quem porventura venha a
sofrer danos em razao da ndo efetivacdo do direito de convivéncia, quer de natureza material

quer de natureza moral, podendo buscar, através de agdes proprias, as devidas reparagoes.

Nao nos encontramos, como ja dito, entre os que entendem ser a reparagdo por
dano moral a unica forma possivel de se compensar a ndo efetivacio do direito de
convivéncia, porém, se existiu o dano, independentemente das medidas estudadas a

indenizagdo € possivel, e ndo tem relacdo com as sangdes processuais.

Da mesma forma, nem as sangdes processuais nem a possivel indenizagdo por

danos morais elidem a possibilidade de san¢do penal em decorréncia do abandono moral e
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afetivo, medida também importante para a efetivacdo do direito de convivéncia, como se vera

a seguir.
3.9 Consequéncias penais como forma de efetivar o direito de convivéncia

Com seu carater educativo, o Direito Penal também deveria se apresentar como
um dos mecanismos de efetivagdo do direito fundamental da crianga e do adolescente a

convivéncia familiar.

Ocorre que entre os exageros do Direito Penal do inimigo, do Direito Penal
minimo e do garantismo, punir, em paises periféricos como o Brasil, com alto indice de
criminalidade, um pai que abandona afetivamente um filho, parece beirar o absurdo, embora
nao seja.

Parece-nos oportuno fazer uma pequena distingdo conceitual entre o que vem a ser

b1

“Direito Penal do inimigo”, “garantismo” e “interven¢do minima”.

E possivel se observar a constante busca da sociedade a fim de identificar o
inimigo, seja interno ou externo. O objetivo € apontd-lo para que toda a populagdo se torne
opositora e a ele seja declarada uma guerra, j4 que para dominar, faz-se necessario que se
ganhe a disputa.

Como ensina Zaffaroni, “a busca e identificacdo de inimigos foi uma tarefa

permanente do poder punitivo ao longo dos tltimos oito séculos”. ™

Vé-se, claramente, na busca por um Direito Penal do inimigo, a existéncia de um
Direito Penal do ndo inimigo, ou do cidaddo, sendo o primeiro relacionado as pessoas que se
desviam por principio, e o segundo as pessoas que niao delinquem de modo persistente, por

principio, como ensina Jakobs."™

A partir dos anos 70 iniciou-se um ensaio de sistematizagdo funcional, que admite
que injusto e culpabilidade ndo sdo conceitos cientificos e que dependem de suas finalidades
penais, politico-criminais, ou politicas em geral. Nao sdo impostos por dados informados pela

natureza, mas sdo construidos a partir de conceitos penais preestabelecidos'™.

'ZAFFARONI, Eugenio Raul. Buscando o Inimigo: De Satd ao Direito Penal Cool, in Criminologia e
Subjetividade, Editores Jodo de Almeida e Jodo Luiz da Silva Almeida, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 5.
"*JACKOBS, Giinter & MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo — Nogdes e Criticas, Organizagio e
Tradugdo André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.29.

"*°Cf. RAMOS, Marcel Figueiredo. Direito Penal do Inimigo. Violacio ao Principio da Ampla Defesa
Negativa? Disponivel em Jus navegandi.com.br, acessado em 10/3/2010, as 19 h 30.
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Tem por base o funcionalismo sist€émico socioldgico, que tem Jakobs como um

dos maiores expoentes.

O chamado direito penal do inimigo ¢ proposto por Jakobs, como ja visto, para se
combater as pessoas refratarias, pois para estas o direito penal do cidaddo nio tem vigéncia.
De acordo com o prestigiado autor, o inimigo seria aquele criminoso que comete delitos
econdmicos, atos terroristas, crimes organizados, bem como delitos sexuais e outras infragdes
penais perigosas. “Em poucas palavras, ¢ inimigo quem se afasta de modo permanente do

Direito e ndo oferece garantias cognitivas de que vai continuar fiel & norma.”"’

No Brasil temos hoje o regime disciplinar diferenciado — RDD, que tem como
finalidade “abrigar o preso provisério ou condenado sobre o qual recaiam fundadas suspeitas
de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou
bando”, além de uma série de outras medidas violadoras, como prisdo em cela individual por
22 (vinte e duas) horas por dia; restricio de contato com outros presos € com o mundo
externo, limitagdo de visitas, entre outras. Pensamos tratar tal situacdo especifica da punicao
nao pelo fato praticado, regra do nosso ordenamento juridico, mas pela analise do autor como

caracteristica marcante do direito penal do inimigo.

Noutra perspectiva, o direito penal cool surge na nossa regido, apresentando
carceres superpovoados de presos sem condenacdo, em que a maioria cumpre prisao
preventiva e a sentenga definitiva opera somente como revisdo. Situacdo em que a
militariza¢do age de forma a destruir as instituicdes policiais através da corrupcdo e o poder
punitivo ¢ vendido como uma mercadoria. Como demonstra Zaffaroni, a sancdo de leis que
reprimam desmesuradamente os “poucos vulneraveis e marginados que se individualizam” e o
aumento da arbitrariedade policial, “ao legitimar, direta ou indiretamente todo género de
violéncias, inclusive contra quem objeta o discurso publicitdrio”, ndo trardo maior “seguranca

urbana contra o delito comum”. '®

"*JACKOBS, Op. cit,, p.27.

"*Z AFFARONI, Eugenio Raul. Buscando o Inimigo: De Satd ao Direito Penal Cool, in Criminologia e
Subjetividade, Editores Joao de Almeida e Jodo Luiz da Silva Almeida, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
24.
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O professor Alberto Jorge Correia de Barros Lima, ao comentar sobre o Direito

Penal do inimigo, sustenta as seguintes criticas:

Nao nos convence, porém, a construgdo de um “Direito Penal do Inimigo” — usando
a expressdo de Jakobs — para recrudescer o tratamento penal diante de uma
criminalidade diferenciada (v.g., o terrorismo na Espanha e nos Estados Unidos,
principalmente ap6s o 11 de setembro; os cartéis de droga na Colombia; a
criminalidade referente a imigragdo na Franga, o trafico no Rio de Janeiro; outros
tipos de criminalidade dita organizada), ainda que utilizado sob a desculpa da
emergéncia, como insinua Sanchez. Alids, ele proprio faz ver, citando Herzog, que
“a vivéncia subjetiva dos riscos é claramente superior a propria existéncia dos
mesmos” e adverte para o perigo da perenizagao.

O “Direito Penal do Inimigo”, descendente do Direito Penal simbodlico e do
punitivismo, ¢ caracterizado por uma espécie de antecipagdo da punibilidade: sua
perspectiva ¢ o fato futuro e ndo, como de costume, o fato passado cometido. Nele a
previsdo de penas ndo respeita a proporcionalidade, estabelecendo-se sangdes
demasiadamente altas e, por derradeiro, as garantias processuais sdo flexibilizadas
ou até mesmo suprimidas.'® (Destaques do original).

O garantismo, por sua vez, ¢ um sistema sociocultural que estabelece
instrumentos juridicos para a defesa dos direitos e a consequente defesa do acesso aos bens
essenciais a vida dos individuos ou de coletividades, que conflitem com interesses de outros
individuos, outras coletividades e/ou, sobretudo, com interesses do Estado. Esses
instrumentos juridicos sdo as garantias, as armas juridicas que visam proteger os cidaddos que
abrem mao de parcela de sua autonomia em beneficio da coletividade, entregando ao Estado o

poder para que este lhes propicie seguranga, saude, trabalho etc.

Para estar seguro da realizacdo desse desiderato por parte do Estado, as
Constitui¢des do Estado de Direito preveem instrumentos juridicos expressos em limites,
vinculos e obrigacdes impostos ao poder estatal, a fim de maximizar a realizagdo dos direitos

€ minimizar suas ameagcas.

O garantismo se vincula, portanto, ao conceito de Estado de Direito, modelo
juridico destinado a limitar e evitar a arbitrariedade do poder estatal. Evidentemente ¢
possivel o trato de distintas classes de garantismo em fungdo do tipo de direito subjetivo a que

esteja orientado a proteger.

Nasceu o garantismo como uma resposta ao desenvolvimento crescente da
diversidade em matéria penal “e também as culturas juridicas e politicas que o tém jogado

numa mesma vala, ocultado e alimentado, quase sempre em nome da defesa do Estado de

'"LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites Constitucionais do Legislador e do Juiz na Incriminacio

e Descriminalizacio de Condutas — A Imposicio dos Principios Constitucionais Penais, Tese de Doutorado
defendida e aprovada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco, no prelo, p. 123 e 124.
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Direito e do ordenamento democratico”, conforme Luigi Ferrajoli."

O garantismo pode ser visto sob trés Oticas: epistemologico, onde ¢ um sistema
cognitivo ou de poder minimo; politico, como uma técnica de tutela inidonea a diminuir a
violéncia e ampliar a liberdade; e sob o plano juridico, caracterizado como um sistema de

conexdes impostas por sangdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos.

A doutrina garantista ainda institui uma filosofia politica que pleiteia no seio do
Direito e do Estado o 6nus da justificagdo exterior baseada nos bens e nos interesses dos quais
a tutela ou a garantia constituem a finalidade. E nesse sentido que o garantismo implica a
teoria da distingdo entre direito e moral, entre validade e justica, entre a dualidade de pontos

de vista na valoragao do ordenamento, ou mesmo entre o “ser” ¢ o “deve ser” do direito.

Com o argumento de que o Direito Penal ndo pode servir como fonte de solugao
para os problemas sociais - que devem ser tratados através de politicas publicas - e ressaltando
que um Estado Democratico de Direito, alicer¢ado na dignidade da pessoa humana, ndo pode
se utilizar da prisdo “por escolhas aleatorias, irracionais ou puramente ideologicas” como
forma de minimizar as “novas situagdes emanadas da complexidade social do nosso tempo”, o

191

professor Alberto Jorge™ defende, com a devida moderacdo, a necessidade de um garantismo

em matéria penal.

O garantismo penal se vincula, portanto, a filosofia politica de um “direito penal
minimo”, e dessa maneira se apresenta como a unica justificacdo racional do Direito Penal,
pois ndo se apresenta somente como modelo de legitimacdo ou justificagdo, mas também de

deslegitimacao ou critica das institui¢cdes e praticas juridicas vigentes.

A medida que as Constitui¢des positivam direitos fundamentais e fazem deles um
vinculo restritivo ao poder estatal, essa teoria geral mostra ser a propria teoria do Estado
Constitucional de Direito, vale dizer, a que inspira e promove a constru¢do das vigas mestras
do Estado de Direito, que tem por fundamento e finalidade a tutela das liberdades do

individuo ante as variadas formas de exercicio arbitrario do poder."”

Por isso, o garantismo
nao ¢ simples legalismo, ou melhor, ndo ¢ compativel com a falta de limitagdo juridica do

Poder Legislativo, pois a mera sujeicdo do juiz a lei pode conviver com as politicas mais

"FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio. Teoria do Garantismo Penal, Tradugio Fauzi Hassan Choukr, Sdo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 785.

“ILIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites Constitucionais do Legislador e do Juiz na Incriminacéo
e Descriminalizacio de Condutas — A Imposicio dos Principios Constitucionais Penais, Tese de Doutorado
defendida e aprovada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco, no prelo, p. 29.
”BOBBIO, Norberto. Crisis de la Democracia, Barcelona: Ariel, 1985, p. 13.
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autoritarias e antigarantistas.

Acerca do principio da intervencdo minima, corolario ou decorréncia logico-

natural do proprio garantismo, o professor Alberto Jorge lembra que:

O principio da intervengdo minima nasce vinculado ao pensamento iluminista que
pretendeu reduzir, de forma geral, toda legislagdo e, em especial, as leis penais.
Beccaria, de certo modo antecipando-o, acentuava na antologica obra: “Proibir
grande quantidade de agdes diferentes ndo significa prevenir delitos que delas
possam nascer, mas criar novos”. E a Declara¢do de Direitos do Homem e do
Cidadao, editada na Revolu¢do Francesa, traduzindo a proporcionalidade que

substancia o principio, prescreve no art. VIII: “A lei s6 deve estabelecer penas estrita

: S 193 . .
e evidentemente necessarias”. ~ (Destaques do original).

De acordo com tal principio, o Direito Penal s6 deve atuar como “ultima ratio™,
respeitando o principio da fragmentariedade e da subsidariedade, e quando outras san¢des que
ndo penais ja tenham atuado neste controle, ai sim se justifica."™

O principio da interven¢cdo minima, portanto, “tem seu ndcleo a partir da

verificagdo do grau que o bindmio ‘subsidiariedade / fragmentariedade’ assume”."”

Sendo o Direito Penal a forma mais drastica de intervengdo na vida social, seu
carater fragmentario, antes de representar um defeito, se apresenta como uma virtude, na
medida em que impde o limite imprescindivel a um totalitarismo da protecao estatal, este sim
prejudicial em um Estado Democratico de Direito. “Assim ¢ que a natureza da
fragmentariedade do Direito Penal trata de um limite material do ius puniendi, de natureza

politico-criminal, que tem a sua origem no principio da interven¢do minima.”"*

E nessa dicotomia entre uma perspectiva de se evitar a eleicio de um inimigo
sobre o qual deve recair toda sorte de severidade da lei penal e um garantismo exacerbado que
acaba cuidando excessivamente dos direitos do réu, esquecendo da prote¢do necessaria e
também fundamental dos direitos da vitima, que surge a dificuldade de se fazer com que o
Direito Penal seja um aliado na efetivacdo do direito de convivéncia da crianga e do

adolescente.

"LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites Constitucionais do Legislador e do Juiz na Incriminacio

e Descriminalizacio de Condutas — A Imposicio dos Principios Constitucionais Penais, Tese de Doutorado
defendida e aprovada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco, no prelo, p. 62.
"“BIANCHINI, Alice. Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal, Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p.54.

" Ibidem, p. 29.

"““ROBERTI, Maura. A Interven¢do Minima como Principio no Direito Penal Brasileiro. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 2001. P. 10, apud NOGUEIRA, Sandro D’ Amato. Principio da intervencio minima,
disponivel em http//www.jusvigilantibus.com.br, acessado em 15/3/2010 as 12 h 50.
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A protecdo do Estado a familia independe da origem da entidade familiar
constituida e mantida, razdo pela qual ndo cabe ao intérprete pretender distinguir onde o texto
constitucional ndo diferencia, com a nitida observiancia do comando constitucional de

proteger a familia informal."’

Dentre os crimes contra a familia, temos os crimes contra a assisténcia familiar,
previstos no Codigo Penal nos arts. 244 a 247, quais sejam: o abandono material, a entrega
de filho menor a pessoa inidonea, o abandono intelectual e 0 abandono moral, dos quais o
que nos interessa para este trabalho ¢ o de abandono moral, que ao nosso ver decorre

diretamente do abandono afetivo.

Sobre tal ilicito penal entende-se permitir que alguém menor de 18 anos, sujeito a
seu poder ou confiado a sua guarda ou vigilancia, frequente casa de jogo ou mal afamada,
conviva com pessoa viciosa ou de ma vida; frequente espetaculo capaz de perverté-lo ou de
ofender-lhe o pudor, ou participe de representacdo de igual natureza; resida ou trabalhe em

casa de prostitui¢ao; mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseragao publica.

Como se sabe, o Codigo Penal reflete a mentalidade do pais na década de 1940.

Ha, portanto, atualmente, uma defasagem de 70 anos.

Atendo-nos ao texto legal, podemos verificar que o legislador pretendia afastar os
menores de 18 anos das casas de jogos ou mal afamadas, da companhia de pessoas viciosas ou
de ma vida, da frequéncia a espetaculos capazes de perverté-los ou ofensivos ao pudor, da
participagdo em representagdes de igual natureza, da residéncia ou trabalho em casa de

prostituicdo, da mendicancia ou de servigo a mendigo para excitar a comiseracao publica.

A enumeracdo, em resumo, visava explicitar as situagdes de risco para a formagao
moral das criangas e jovens, embora longe de atender aos casos que, na atualidade, podem

caracterizar o abandono moral de menores.

E importante destacar que a necessidade, a importancia e a dificuldade de efetivar
leis que visam proteger os menores ¢ problema vivenciado em todo o mundo, quer em paises
desenvolvidos, como nos Estados Unidos, por exemplo, onde Robert Burt, em artigo
publicado em Revista Espanhola, afirma que a atengdo estara posta quando o Estado envidar

esfor¢os para ajudar as criangas com seus problemas, em vez de se preocupar apenas em

197GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Familia no Direito Penal, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 154
e 155.
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castiga-las™; e também, e principalmente, em paises periféricos, como a Argentina, onde
Rubén Vuolo mostra que a informagdo disponivel pde em evidéncia que os meninos, as
meninas e os adolescentes que trabalham exercem atividades muito diversas e cumprem carga
horaria incompativel com a idade, assim como em condi¢des de trabalho e ambientais

inaceitdveis seja na presenga ou na auséncia dos pais.”"

Ao que parece, ndo se vislumbra a san¢do penal como forma, também, de se

garantir a dignidade da vitima, principalmente quando se trata de menores.

De acordo com o jusfilosofo paraibano Eduardo Rabenhorst:

O termo dignidade, do latim dignitas, designa tudo aquilo que merece respeito,
consideragdo, mérito ou estima. Apesar de a lingua portuguesa permitir o uso tanto
do substantivo dignidade como do adjetivo digno para falar das coisas (quando
dizemos, por exemplo, que uma moradia é digna), a dignidade ¢ acima de tudo uma
categoria moral que se relaciona com a propria representagdo que fazemos da
condi¢do humana, ou seja, ela ¢ a qualidade ou valor particular que atribuimos aos

~ s~ 200
seres humanos em fun¢do da posicdo que eles ocupam na escala dos seres.
(Destaques no original).

Ha de se ressaltar que o fundamento dos direitos da crianga e do adolescente a
ndo serem abandonados material, intelectual e moralmente ndo se encontra apenas no artigo
227 da Constituicao, mas também, e sem menor importancia, na dignidade da pessoa humana,
alicerce maior da nossa Lei Magna, prevista em seu artigo 1°, inciso III, como ja mencionado

neste trabalho.

Dentre esses direitos estd o de ser formado dentro de uma estrutura familiar, que o

abandono acaba por inviabilizar, como ensina Gustavo Monaco™'.

Quando se trata de alcance do Direito Penal, em fun¢do da proposta garantista ja
referida, e da consequente necessidade de uma intervengdo minima em tal matéria, costuma-
se sustentar a atuacdo repressora do Estado apenas nos crimes identificados como graves,
como menciona o Professor Alberto Jorge Correia de Barros Lima, para quem, € necessario “o

funcionamento do Direito Penal, a0 menos para conter as tensdes causadas na coletividade

"“"BURT, Robert A., Desarrollo Constitucional de Derechos de, Sobre y para Menores, in Derecho, Infancia y

Familia, compiladora Mary Beloff, Barcelona: Gedisa Editorial, 2000, p. 13.

VUOLO, Rubén M. Lo, De Los Nifios Asistenciales al Ingreso Ciudadano para La Nifiez: De La Ley 10.903 a
La Ley 26.061, in Proteccion Integral de Derechos de Niifias, Nifios y Adolescentes, Compilador Emilio
Garcia Méndez, Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2008, p.112.

*“RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade Humana e Moralidade Democritica, Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 14 e 15.

*"MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da Crianca no Cenrio Internacional, Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 250 e 251.
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pelo cometimento de delitos que definiremos como mais graves”.*”

Vale questionar, no nosso entender, o que viriam a ser os crimes mais graves, que
mereceriam efetiva punicao por parte do Estado? Ou sendo mais especifico, se seriam graves
os crimes que afetam os direitos humanos fundamentais das criangas e dos adolescentes, e que

afetam, por conseguinte, a dignidade humana dos mesmos?

Dignidade humana por dignidade humana, vislumbramos em tais delitos, como ja
comentado, a dignidade humana das vitimas, e o proprio Professor Alberto Jorge ressalta que
deve servir a “dignidade humana tanto como fundamento dos limites do jus puniendi, quanto

como alicerce das possibilidades e necessidades de criminalizagdo™”.

Nao queremos contribuir para eleger os pais abandonantes como 0s novos

(1399 b 2 b
inimigos” da sociedade, mas nos preocupamos com o fato de que, em prol de uma postura
exacerbadamente garantista — embora, ressalte-se haja a necessidade de um garantismo,
principalmente em matéria penal, como ja analisado — e de uma tendéncia doutrinaria e
jurisprudencial para uma intervengdo minima do Direito Penal — ressaltando também, que nao
comungamos com a idéia de criminaliza¢do como tnica forma de controle da violéncia, como
Jé& visto — os crimes de abandono material, intelectual e moral, cometidos contra as criangas e

os adolescentes fiquem, como estdo, absolutamente impunes.

Entendemos que muitos problemas relativos ao abandono de menores s6 chegam
ao conhecimento do Estado como fato consumado, e para estes casos hd de existir uma

alternativa de controle e sang¢do, através do Direito Penal.

O professor Alberto Jorge, ao se referir as varias estratégias para o controle social,

ministra;

Esse controle dispde de multiplos sistemas normativos (v.g. ética, religido, Direito
Civil, Direito Penal); de diversos organismos (v.g., familia, igreja, associacdes,
sindicatos, meios de comunicacdo, Judiciario); de uma variedade de estratégias de
atuagdo ou resposta (prevencdo, repressdo); dos diferentes modos de sangdes
(prémios, reparagdo de danos, medidas restritivas de direito, privativas de liberdade)
e de certos destinatarios (estratos sociais mais pobres, estratos sociais privilegiados).
MOLINA, Anténio Garcia-Pablos de. Derecho Penal — Introduccién. Madrid:
Servicio Publicaciones Facultad Derecho — Universidad Complutense, 2000, p. 2-

3.”" (Destaques no original).

*LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites Constitucionais do Legislador e do Juiz na Incriminagio

e Descriminalizacio de Condutas — A Imposicio dos Principios Constitucionais Penais, Tese de Doutorado
defendida e aprovada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco, no prelo, p. 13 ¢ 14.
**Ibidem, p. 26.

**Ibidem, p-21.
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O crime de abandono moral estd diretamente vinculado a mendicancia (ndo a
mendicancia voluntaria por parte do maior’”, mas a utilizagdo de menor para a mendicancia) e
a prostituicdo de menores, além da utilizacdo dos infantes para cometimento de crimes em
quadrilhas organizadas por adultos (homicidio, trafico de drogas etc...), em razdo de o menor
no Brasil ndo cometer crimes, e sim atos infracionais que sdo punidos com medidas

socioeducativas, muito mais brandas do que as penas para os adultos.

Vé-se, portanto, que os crimes contra a assisténcia familiar, que possuem como
vitimas criangas e adolescentes, assim como ocorre com 0s crimes contra a ordem social, “sdo

também crimes contra os direitos e garantias fundamentais™*

, € como tais, sdo crimes que
afetam a dignidade da pessoa humana. Quando o Estado deixa de punir tais crimes, por
considera-los menos graves, as vitimas (menores), hoje nas ruas, nas casas de prostituicdo, nas
favelas e nos morros (a disposicdo de bandidos), estdo sendo preparadas (moldadas) para ser
marginais e, na maioridade, cometerem crimes graves, e, entdo, passarem a ser punidos

severamente pelo Estado.

Acerca da preocupacdo com o menor marginal e ndo com sua marginalizacdo,
Rosa Maria Fischer Ferreira® ja chamava a atengdo em 1979, ao sustentar a preocupagdo em

se evidenciar a marginaliza¢do dos jovens em vez do fato de serem marginalizados.

Em outras palavras, garantir a dignidade dos réus em tais crimes, e utilizar-se de
uma politica garantista e de interven¢do minima, ndo pode resultar, incondicionalmente, como
vem acontecendo, na completa e absoluta impunidade dos pais abandonantes™, sob pena de
prestigiarmos a dignidade do réu (adulto e capaz), em detrimento da dignidade da vitima
(menor, consequentemente, incapaz de administrar sua propria vida). Ha necessidade de uma
reflexdo sobre esta questdo e um andlise de contraponto sobre tais dignidades (se ¢ que

possam ser assim diferenciadas).

*°Cf, LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites Constitucionais do Legislador e¢ do Juiz na
Incriminacéo e Descriminalizacdo de Condutas — A Imposi¢io dos Principios Constitucionais Penais, Tese
de Doutorado defendida e aprovada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco, no prelo,
p-82: A vadiagem e a mendicancia, por exemplo, sdo contraveng¢des penais que ndo foram recepcionadas pela
nova ordem constitucional por maltratarem o principio da ofensividade.

*®Ibidem, p-22.

*FERREIRA, Rosa Maria Fischer. Menino da Rua: Valores e Expectativas de Menores Abandonados em
Sao Paulo, Sdo Paulo: CEDEC, 1979, p. 49, apud RODRIGUES, Gutemberg Alexandrino. Os Filhos do Mundo
— A Face Oculta da Menoridade (1964 — 1979), Sao Paulo: IBCCRIM, 2001, p. 140.

**N3o temos conhecimento de nenhuma condenagio no Estado de Alagoas por quaisquer dos crimes referidos,
tendo sido recebida uma denuncia no final do ano passado, por crime de abandono moral, que devera, como
tantas outras, finalizar com a absolvi¢do da acusada.
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Acerca da necessidade e importancia da atuagdo do Direito Penal em tais fatos,
Guilherme Calmon diz que “a lei penal busca proteger, de forma imediata, a manutengao e

subsisténcia da familia, ndo apenas materialmente como também moralmente™”.

E importante frisar, também, seguindo as lices de José Luis Diez Ripollés®”, que
ha necessidade de uma avaliagdo das consequéncias da aplicagdo de uma lei — “avaliagdo pos-
legislativa” —, ndo havendo como se averiguar se as consequéncias sociais dos dispositivos
que tratam de crimes contra menores sdo benéficas para a sociedade se tais normas nao estao
sendo aplicadas.

Ressalte-se, finalmente, que quando nos referimos a necessidade de punigdo para
tais delitos, quer como forma de san¢do para os agentes, quer como forma de educar a
sociedade para que ndo continuem acontecendo, ndo estamos nos referindo a necessidade de
penas privativas de liberdade para os que neles incorrerem. O sistema prisional brasileiro nao
deve e ndo pode comportar pessoas que cometem tais delitos, até porque a privacdo da
liberdade, por si sd, € menos eficiente, neste caso, do que outras medidas mais educativas.

Sobre a importancia da penas substitutivas, sustenta o Promotor de Justica em
Ribeirdao Preto, Paulo José Freire Teotonio, que “para que a pena imposta pelo Estado alcance
todas as finalidades, contudo, deve estar revestida de notavel discricdo, a ponto de que ela

cumpra o seu papel sem precisar ser injusta, desnecessaria ou cruel”.*"

Entendemos que uma pena alternativa razodvel para os crimes ligados ao
abandono de menor seria a prestacdo de servicos em abrigos e casas de recuperagdo que
cuidam de criancas abandonadas e viciadas em drogas, respectivamente, ja que além do
carater educativo, tais instituicdes precisam de mao de obra para o cumprimento de suas

atividades, ja que, na maioria, dispdem apenas de trabalho voluntério.

20OGAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Familia no Direito Penal, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 156.
*RIPOLLES, José Luis Diez. A Racionalidade das Leis Penais — Teoria e Pratica, Traducio de Luiz Regis
Prado, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 62.

*'"TEOTONIO, Paulo Jos¢ Freire. Das Penas Substitutivas. O Unico Caminho para o Direito Pena
Contemporianeo, disponivel em http//WWW.jusnavegandi.com.br, acessado em 15/3/2010.
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O magistrado, porém, ao analisar o caso concreto, deve interpretar a Constituigao,

utilizando-se da hermenéutica dos direitos fundamentais®"?

, buscando uma adequa¢ao com os
problemas do contexto social onde esta inserido, considerando o continente, o pais, a regido, o
Estado e a sua comunidade, de modo a garantir a dignidade do réu, mas também a dignidade
da vitima, dando ao Direito Penal a relevancia que merece na solu¢ao destes graves problemas

sociais.

*Cf, LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites Constitucionais do Legislador e do Juiz na
Incriminacéo e Descriminalizacdo de Condutas — A Imposi¢do dos Principios Constitucionais Penais, Tese
de Doutorado defendida e aprovada na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco, no prelo,
p-33 e 34: O papel que do juiz criminal se espera, no modelo democratico e constitucional contemporaneo, para
além do conhecimento do legislado, das formas procedimentais e das decisdes pretorianas mais significativas, de
seu envolvimento com o Direito Internacional, especialmente com os Direitos Humanos e sua inser¢do nos
problemas da América Latina, do pais, do seu Estado e da sua comunidade, ¢ a capacidade que deve ter de
interpretacdo da Constituigdo, particularmente da hermenéutica dos Direitos Fundamentais e dos essenciais a
coexisténcia, maxime em modelos de Estado, como o nosso, cujo poder politico resta contaminado pela
corrupgao e pelo fisiologismo em todos os niveis.
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4 A EFETIVACAO DO DIREITO DE CONVIVENCIA DAS CRIANCAS E DOS
ADOLESCENTES QUE SE ENCONTRAM EM SITUACAO DE RISCO, ATRAVES
DA ADOCAO

4.1 Politicas publicas e direitos fundamentais

E importante ressaltar que a imensa maioria dos textos que tratam de politicas
publicas para efetivacao de direitos fundamentais se referem a direitos fundamentais sociais,
que conforme o artigo 6° da Constituicdo sdo os direitos a educagdo; a saude; ao trabalho; a
moradia; ao lazer; a seguranga; a previdéncia social; a prote¢do a maternidade e a infancia; e a

assisténcia aos desamparados.

Embora o dispositivo supra faga referéncia ao direito social a infancia, este ndo se

confunde com o direito fundamental a convivéncia familiar, de que trata o presente estudo.

Partiremos, portanto, da ideia de que quem pode (deve) o mais pode (deve) o
menos, ou seja, trataremos da necessidade de efetivagdo de politicas que visem atender aos
direitos sociais, cuja aplicabilidade imediata ainda ¢ discutivel, e com tais argumentos,
ressaltaremos que para o caso de politicas publicas que visem atender aos direitos
fundamentais de primeira geracdo, como ¢ o caso do direito da crianca e do adolescente a
convivéncia familiar, que tém, pela dicgdo do proprio artigo 5° da Lei Maior, aplicabilidade

imediata, a imposicao para a consecucdo de tais politicas publicas se torna mais evidente.

Nao s6 os direitos sociais necessitam de politicas publicas para sua efetivagdo, ja
que tanto os direitos de primeira quanto de segunda geragdes exigem obrigacdes positivas e
negativas para que se fagam cumprir. “A doutrina moderna da énfase em afirmar que qualquer
direito fundamental constitucional — seja ele direito civil e politico ou econémico, social e
cultural — contém, ao mesmo tempo, componentes de obrigacdes positivas e negativas para o

Estado” como lembra o professor Andreas Krell.*"

Politicas publicas sdo instrumentos utilizados pelo governo para intervir na
sociedade, na economia, na politica, executando programas politicos em busca de melhores
condigdes de vida aos seus cidaddos. S3o uma espécie de padrdo de conduta (standard) que

indica qual meta deve ser alcancada, para que o governo deva se direcionar.

*"KRELL, Andréas Joachim. Controle judicial dos servigos publicos basicos na base dos direitos fundamentais

sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.) A Constituicio Concretizada: Construindo pontes com o publico e
o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 39.
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Com base em Rodolfo Mancuso o professor Andréas Krell sustenta que “politica
publica ¢ a conduta da administragdo publica voltada a consecucdo de programa ou meta

previstos em norma constitucional ou legal”.*"

As politicas publicas sdo os meios necessarios a efetivacdo dos direitos
fundamentais, principalmente os sociais que, por sua esséncia, pressupdem, sempre, uma
atuacdo dos poderes publicos. O Estado, como gestor dos interesses da sociedade, define,
através dos Poderes Legislativo e Executivo, os objetivos e os instrumentos de interesse da
comunidade. As politicas publicas, assim, constituem uma interven¢do do Poder Publico na

vida social.

No dizer de Dworkin, politica ¢ “aquele tipo de padrio que estabelece um
objetivo a ser alcangado, em geral, uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou

social da comunidade”.?”

Observa-se que o conceito acima se pauta em dois elementos essenciais, quais
sejam: a existéncia de uma comunidade politica capaz de produzir tais padrdes e a

identificacdo dos objetivos a serem alcangados através dos meios fixados.

Os direitos sociais, embora constituam deveres do Estado e direitos subjetivos
publicos do cidaddo, sdo estabelecidos na Constitui¢do de forma genérica, ampla e abstrata, o
que torna necessdria a atuagdo do Poder Publico, especialmente através dos Poderes

Legislativo e Executivo, de forma a estabelecer os meios e 0 momento de efetiva-los.

As politicas publicas, assim, constituem uma forma de efetivar o acesso das

camadas menos favorecidas aos direitos fundamentais.

Maria Paula Dallari Bucci®® enfatiza que a “necessidade de compreensdo das
politicas publicas como categoria juridica se apresenta a medida que se buscam formas de

concretizagdo dos direitos humanos, em particular os direitos sociais”.

Ronald Dworkin, apesar de empregar bastantes esforcos na defini¢do dos padrdes,
regras e principios, também reconheceu a existéncia dos padrdes normativos das politicas
quando afirmou que, muitas vezes, as solugdes as questdes juridicas ndo estdo fundadas

propriamente em regras, pois 0s juristas recorrem a “padrdes que ndo funcionam como regras,

*“KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos de

um Direito Constitucional “Comparado”, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 32.
*DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p- 37.

*®BUCCI, Maria Paula Dallari. O Conceito de Politicas Publicas em Direito, in Politicas Publica — Reflexdes
Sobre o Conceito Juridico, Organizagdo BUCCI, Maria Paula Dallari, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.3.
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mas operam diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de padrdes™".

Assim, o autor norte-americano considera que as politicas sdo capazes de
viabilizar argumentos juridicos persuasivos para solucao de hard cases, uma vez que integram
o sistema juridico, diferentemente dos principios que possuem argumentagdes juridicas que

tendem a estabelecer um direito individual ou de grupo.

Partindo da nogdo de que a formulacdo de politicas pressupde uma regulacio
juridica apta a tornd-las efetivas, Dworkin percebe que as politicas dependem, para a sua
concretizagdo, da ado¢do de um padrao juridico que vai introduzir na atmosfera social um
conjunto de metas, na pretensdo de se instituir camadas de interac¢do social, que passardo a ser
processados no ambito juridico. Apesar de Dworkin ter abordado as politicas como padrao
normativo, pode-se observar que este autor ndo tece maiores comentarios sobre os elementos
essenciais do seu conceito de politica, que podem ser definidos como a sua fonte de producgdo

e a identificacdo e realizacdo de seus objetivos.

Neste ponto, ainda que de dificil tarefa, imprescindivel que se busque fornecer
um conceito contemporaneo para os padroes normativos de politicas publicas, que seja capaz
de conduzir a uma correta compreensdo do tema, poisa defini¢do apresentada por Dworkin
merece ser mais bem delineada. Pode-se, assim, afirmar que as politicas publicas representam
os aparelhos de ag¢do dos governos, através de uma substituicdo dos "governos por leis"
(government by law) pelos "governos por politicas" (government by policies), imposta pela
propria superacdo do dogma do Estado liberal pelo Estado social, que ¢ o fundamento mediato
e fonte de justificacdo das politicas publicas, através do cumprimento dos direitos
fundamentais positivos, que exigem uma prestacdo positiva do Poder Publico, conforme

leciona Maria Paula Dallari Bucci.”®

Acerca dos direitos fundamentais, tanto de primeira quanto de segunda geragoes,
a Constituicdo Federal de 1988 veio estruturar o Estado Democratico de Direito no Brasil, que
surge com o intuito de enfrentar os problemas sociais, dando-lhes melhores solugdes que os

demais estagios do constitucionalismo, bem como o de transformar a realidade social.

A base politica de toda e qualquer sociedade democratica constitui o respeito e a
protecdo aos direitos fundamentais, o que torna a no¢do de Estado Democratico de Direito

indissociavel da concretizacao desses direitos.

*"DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p- 36.

*®BUCCI, Maria Paula Dallari. O Conceito de Politicas Publicas em Direito, in Politicas Pablica — Reflexdes
Sobre o Conceito Juridico, Organizacio BUCCI, Maria Paula Dallari, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.11.
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O Estado Democratico de Direito se assenta na supremacia da Constitui¢do, na
democracia, na valorizacdo do juridico, na protecdo aos direitos fundamentais e na aplicacio

imediata das normas constitucionais.

Para Andreas Krell, os “Direitos Fundamentais Sociais ndo sao diretrizes contra o
Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do poder publico certas prestagdes

materiais”*"

, ou seja, os direitos fundamentais de primeira geragdo exigem uma postura
negativa por parte do Estado, vale dizer, de abstencdo na limitacdo dos referidos direitos,
enquanto os direitos sociais, de segunda geragdo, exigem uma postura positiva por parte dos
poderes constituidos, no sentido de realizar politicas que efetivem tais direitos, embora esta
regra ndo seja absoluta, porquanto, como ja mencionamos e como detalharemos mais adiante,
existem direitos fundamentais de primeira geracdo que também necessitam, para sua

efetivacdo, de uma atitude positiva por parte do Estado, ja que sua efetivagdo depende de

politicas publicas.

E importante relembrar que o Estado Democrético de Direito representa um plus
normativo em relagdo ao Estado liberal e ao Estado social que o precederam. O Estado de
matriz liberal, que extraiu o seu substrato teorico-filosofico da doutrina jusnaturalista
contratual, configurou a vitoria da burguesia sobre o absolutismo monarquico e a consequente
instauracdo de um Estado democratico, em que o soberano extraia sua legitimidade do voto
popular. Concebia-se o Poder Publico como mero guardido das liberdades individuais, sendo-
lhe negada qualquer interferéncia na esfera economica e social. O Estado liberal consistia
num mal necessdario, insubstituivel na prestacdo de algumas atividades para as quais o
individuo isolado, ou voluntariamente associado, ¢ impotente, como a manuten¢do da ordem
interna, a defesa contra o inimigo externo, a distribuicdo da justica, a aprovagdo e a imposi¢ao

de um Direito Penal, Civil, Comercial etc.

Com o advento do Estado Social, o Poder Publico passou a atuar de forma ativa
na sociedade, articulando politicas prestacionais nas dareas da satde, da educagdo, da
habitacdo, entre outras. De uma Administragio Publica absenteista originou-se uma
Administragdo intervencionista, reconhecedora de direitos sociais a populacdo. “A

substitui¢do do Estado Liberal pelo Estado Social (também chamado Estado Providéncia)

*®KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos de

um Direito Constitucional “Comparado”, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 19.
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representa — também — a consagrac¢do do valor igualdade ao lado da liberdade”*”. Isto porque
se percebe que sem um minimo de igualdade substancial, pelo menos sob a dimensdo da

igualdade de oportunidades, a liberdade sé tem sentido para alguns poucos privilegiados.

O Estado Democratico de Direito, por sua vez, superou essas duas formulagdes.
Apoiada sob as bases de uma Constitui¢do dirigente, vinculante e prospectiva, a democracia
hodierna traduz um ideal transformador da realidade. Nao basta, assim, a mera contemplagao
de direitos e deveres na Carta Maior. Urge a concretizacdo desse contetido por meio de

politicas publicas formuladas com a efetiva participa¢ao popular.

A Constituigdo brasileira destaca, ja no seu predmbulo, a institui¢do de um Estado
Democratico que visa assegurar o exercicio dos direitos individuais e sociais. A par disso,
indica como objetivos fundamentais da Republica, entre outros, a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I), que prima pelo respeito e pela aplicabilidade
imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais positivados logo no

prologo da Carta.

Todavia, ndo ¢ possivel falar sobre Direito e Inclusdo Social sem se referir, ainda
que sucintamente, ao contexto que nos levou a crise do Estado. Comecemos por dizer que o
fendmeno da pobreza e da miséria, no Brasil, tem causas perfeitamente diagnosticadas, que
vao desde a crise de representatividade politica até os desajustes econdmicos ao longo das
ultimas décadas, ao lado de um acentuado e descontrolado processo migratério para os
grandes centros urbanos, gerando o éxodo rural e a transformag¢do de uma sociedade agricola

em uma sociedade industrial.

Os sintomas da crise de representatividade sdo percebidos na falta de
organizacdo, disciplina e capacidade de mobilizacdo dos partidos politicos de agregarem
grandes interesses em torno de questdes nacionais e projetos partidarios definidos, traduzindo
em agdes politicas concretas as promessas de campanha. E isso se manifesta na apatia e no

desinteresse das novas geragdes pela politica.

O sistema econdmico mostra sua ineficiéncia e perversao. No setor publico, essa
dificuldade ¢ ampliada. As politicas publicas basicas, como as de saude, educagdo, emprego,
seguranca e justica, sofrem a falta de recursos financeiros e de vontade politica, que se agrava

sobremaneira com o insucesso de seguidos planos econdmicos e os 6nus da divida externa. Os

* BUCCI, Maria Paula Dallari. O Conceito de Politicas Publicas em Direito, in Politicas Piblica — Reflexdes

Sobre o Conceito Juridico, Organizacdo BUCCI, Maria Paula Dallari, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.12.
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ajustes impostos ao setor privado pela nova economia globalizada e pelas altas taxas de juros
internos dificultam a producdo e o consumo e impdem a quebra de pequenas e micro-

empresas € 0 desemprego €1m massa.

Fernando Aith™ explicita que as leis orcamentarias, por exemplo, tratam de
definir a destinagdo dos recursos publicos para a execu¢do de programas governamentais
baseados em politicas publicas definidas em atos normativos ou em leis e voltados a
promocao do desenvolvimento econdmico e social do pais. O direito a moradia, por exemplo,
¢ um direito social, que requer para sua realizacdo de agdes positivas dos governos, acdes
essas que dependem, majoritariamente, de recursos financeiros. Lei Orcamentaria que define
recursos insuficientes para a garantia do direito a moradia no pais pode, sim, ser considerada
inconstitucional pelo controle concentrado, “ja que possui efeito normativo, no sentido de ndo
prever os meios financeiros necessarios para execucdo de programas publicos voltados a

garantia de um direito humano”.

A migra¢do do campo para as cidades e a transformag¢do de uma sociedade
agricola em industrial j4 sdo o suficiente para romper vinculos, esgarcar identidades e
enfraquecer os mecanismos informais de controle social. Acrescente-se a isso o aumento da
pauperizagdo da sociedade brasileira, a proletarizagdo da classe média, o desemprego, e o
saldrio minimo que ndo atende as necessidades basicas do individuo, para se compreender,
sem dificuldades, os assustadores indices de violéncia e criminalidade no Brasil, inclusive em

Alagoas.

A Constitui¢do ndo ¢ regulamentada, direitos sociais sdo suspensos por falta de
recursos para sua implementa¢do, aumentam as possibilidades da corrupcao e a dificuldade de
controle do Executivo e Legislativo pelo Poder Judiciario, pois o Estado, por mais paradoxal
que parega, muitas vezes infringe a legalidade por ele mesmo criada. Cria-se a ilusdo de se
viver numa democracia tdo s6 porque se did ao individuo o direito de eleger seus
representantes, quando, em verdade, estd-se delegando incontrolavelmente o poder. E a

"222

chamada "democracia delegativa"*”, que significa: quem vence as eleicdes governa como

quiser.

*'AITH, Fernando. Politicas Publicas de Estado e de Governo: Instrumentos de Consolidacdo do Estado

Democratico de Direito e de Promogdo e Protegdo dos Direitos Humanos, in Politicas Publicas — Reflexdes
Sobre o Conceito Juridico, BUCCI, Maria Paula Dallari, Organizadora, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.243.
2 AITH, Fernando. Politicas Pablicas de Estado e de Governo: Instrumentos de Consolidagio do Estado
Democratico de Direito e de Promogdo e Protegdo dos Direitos Humanos, in Politicas Publicas — Reflexdes
Sobre o Conceito Juridico, BUCCI, Maria Paula Dallari, Organizadora, Sdo Paulo: Saraiva, 2006 p. 244.
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O sistema politico ¢ capaz de produzir uma legalidade abrangente das diversas
geracdes de direitos - civis, politicos e sociais. Entretanto, nem se submete a essa legalidade,
nem tem for¢a para fazer o Estado presente na implementagdo eficaz desses direitos. A
sociedade, de outro lado, com capacidade para ver suas demandas por direitos transformadas
em leis - quando ndo em normas constitucionais -, ndo tem suficiente poderio de organizagao
e de conflito para exigir a submissdo do governo a legalidade e muito menos para usufruir

diretamente desses direitos.

O proprio Estado acaba por se fragmentar, e a sua burocracia, desaparelhada e
inapta, fica exposta e favorece os ataques de grupos ao erario, dando ensejo a proliferagdao de
balcdes privilegiados de negociatas, corrupcdo e assalto aos cofres publicos; enfim, ocorre
uma acentuada privatizagdo dos investimentos publicos, recrudescendo a acumulagdo de

riquezas de setores privilegiados com o aumento da exclusdo social.

A lei - e a propria Constitui¢do -, nesse contexto de impoténcia, passa a ser vista
como empecilho para os interesses das classes dominantes. A legalidade passa a ser
instrumento importante das elites quando se trata de defender ou ampliar os seus bens e
interesses. A ordem juridica sofre uma dupla desmoralizagdo institucional: de um lado fica
claro que a violagdo da lei tem um baixo custo para alguns setores (pode-se dizer, sem medo
de errar, que no Brasil o crime compensa, principalmente se o criminoso ¢ do colarinho
branco); de outro lado, a penetragdo da lei, quando deve assegurar direitos a maioria, €
impotente para atingir de modo homogéneo toda a sociedade. Impunidade e ineficacia sdo os

dois lados da fraqueza institucional da democracia delegativa no Brasil.

Com base em Noberto Bobbio, Konrad Hesse e Lenio Streck, a professora Nicole
Mazzoleni Facchini®® ressalta que o contexto social brasileiro ndo condiz com o ideario
constitucional. Lembra que “em um pais em que varios dos direitos constitucionais ndo se
mostram efetivos, afere-se razodvel afirmar que a realidade que aqui se vislumbra ¢ apenas

um “simulacro de modernidade”.

Principalmente em um pais como o Brasil, onde varios direitos constitucionais
permanecem como esperancosas promessas da modernidade, impende consignar que “o

constitucionalismo ndo morreu”. Urge reafirmar as nogdes de Constituicdo dirigente e de

** FACCHINIL Nicole Mazzoleni. Controle Judicial das Politicas Piblicas: a Questio da Reserva do
Possivel, da Legitimacio e do Principio da Separacido dos Poderes, disponivel em
http//www.jusnavegandi.com.br, acessado em 11 de janeiro de 2010.
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forga normativa da Lei Maior. **

A professora e atuante Promotora de Justica em Alagoas, Alexandra Beurlen, ao
tratar do direito humano a alimentacdo adequada no Brasil, traz reflexdes que se aplicam a
diversos outros direitos humanos fundamentais, inclusive ao direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar, quando diz que ndo hé articulacdo entre os 6rgdos do
governo, nem comprometimento, o que nao permite “realizar o direito humano a alimentagao
adequada no Brasil e sdo problemas que permanecem nos dias atuais, e sdo extremamente

lesivos aos direitos fundamentais do ser humano”.””

Evidencia-se, portanto, que os direitos fundamentais, quer de primeira geragao,
quer de segunda, estes com maior necessidade, precisam, em muitas das vezes, de politicas
publicas para sua efetivagdo, o que ndo vem sendo realizado adequadamente, ao ponto de
mitigar ou até inviabilizar a efetividade de tais direitos, havendo necessidade, inimeras vezes,
de intervencdo do Poder Judiciario, o que traz controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia,

como se vera adiante.
4.2 Controle judicial das politicas publicas

Para que se possam reconhecer os direitos fundamentais sociais como verdadeiros
direitos, hdo de ser cumpridas as obriga¢des ante todos e o Estado, a fim de que tais direitos
sejam efetivados, devendo o Estado, como ensina Andreas Krell™, desenvolver e executar
politicas de bem-estar no vasto campo das necessidades primarias dos homens que se
encontram numa situacao de “hipossuficiéncia, marginalidade, caréncia. Politicas de emprego,
politicas alimentarias, politicas habitacionais, politicas de educag¢do e saude etc.”. Os
principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais sdo fontes de direitos e

obrigacdes e admitem a intervenc¢do do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais.

Embora a conclusdo acima seja a razoavel a se chegar na abordagem do tema,
convém ressaltar que sdo muitas as controvérsias acerca da possibilidade da intervencdo do

Judicidrio na adogdo de politicas publicas visando efetivar direitos fundamentais.

*FACCHINI, Nicole Mazzoleni. Controle Judicial das Politicas Publicas: a Questio da Reserva do
Possivel, da Legitimacido e do Principio da Separacido dos Poderes, disponivel em
http//www.jusnavegandi.com.br, acessado em 11 de janeiro de 2010.

225BEURLEN, Alexandra. Direito Humano a Alimentacio Adequada no Brasil, Curitiba: Jurus Editora,
2009, p. 83 e 84.

*KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos de
um Direito Constitucional “Comparado”, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 23.
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A primeira delas se refere ao proprio carater normativo dos dispositivos
constitucionais que tratam de direitos sociais, lembrando Alexandra Beurlen™ que, no inicio
do século XX, vérios autores, dentre os quais o proprio Paulo Bonavides, “negaram o carater
juridico dessas normas constitucionais, aduzindo que se tratavam de meros programas
politicos e valores norteadores do exercicio do poder, sem qualquer vinculo de

obrigatoriedade”, ndo permitindo que o Estado pudesse ser compelido nas suas efetivagdes.

Realmente, por sua natureza e complexidade, alguns direitos sociais sdo de dificil
implementagdo por parte do Estado, gerando a intermindvel discussdo acerca de ser positiva
ou ndo a op¢ao do legislador constituinte de prever no texto constitucional uma gama razoavel
de direitos sociais, muitos dos quais sem nenhuma perspectiva de efetivagdo, como ocorreu
com a nossa Constituicdo de 1988, ou de ndo se prever os direitos sociais inexequiveis, para
que ndo se gere um descrédito a propria Constituicdo, como foi a op¢do adotada na Lei

Fundamental alema.

Loewestein, citado por Andreas Krell”, sustenta que embora a Constituigdo
brasileira seja uma Constitui¢do “nominal”, as promessas nela contidas, ainda que por vezes
exageradas, significam “um estimulo aos detentores do poder para a sua realizacdo e uma
‘fonte de esperanca’ para os formalmente beneficiados”, enquanto Marcelo Neves, também

mencionado pelo professor Krell,”

afirma que as normas que nao possuem um minimo de
possibilidade de efetivagdo apenas servem de “alibi” para que seja desempenhada uma funcgao
meramente ideoldgica, imunizando “contra outras alternativas” para a solu¢do dos problemas
reais da sociedade.

Vale ressaltar que, além da critica ao simbolismo dos direitos sociais, Marcelo

Neves™

também faz referéncias aos fatores positivos, o que ele denomina ser a “ambivaléncia
do simbo6lico”, mencionando que “a for¢a simbolica de atos, textos, declaracdes e discursos de
carater normativo serve tanto a manutencdo da falta de direitos quanto a mobilizagdo pela

construcao e realizagdo destes.” Enfatiza que, por um lado, a afirmacdo simbdlica de direitos e

*BEURLEN, Alexandra. Direito Humano a Alimentacio Adequada no Brasil, Curitiba: Jurua Editora, 2009,
p- 72 e73.

LOEWENSTEIN, Karl. Verfassungslehre, 1975, S. 345, apud KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle
Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”, Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 27.

*NEVES, Marcelo. A Constituigdo Simbolica, 1994, p. 33 ss., 49ss., 92. Apud KRELL, Andreas J. Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos de um Direito Constitucional
“Comparado”, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 27 e 28.

mNEVES, Marcelo. A Forga Simbodlica dos Direitos Humanos, in Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializacio e Direitos Sociais em Espécie, NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel,
Coordenadores, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.421.
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institutos juridicos, sem nenhum compromisso com o real acesso a eles ou a sua efetivagao,
pode levar a apatia publica e ao “cinismo das elites”, como também pode conduzir a

“mobilizacdo social que contribui para a sua concretizagdo normativa e efetivagao”.

Ainda se discute muito na doutrina acerca do cardter programatico dos
dispositivos constitucionais que tratam dos direitos sociais. Valendo-se, a maioria dos
doutrinadores, da concepgdo trazida por José Afonso da Silva™, que classifica as normas
constitucionais como: de eficacia plena; de eficidcia contida; e de eficdcia limitada. Porém

1232

autores como o professor Andreas Krell™ entendem que tal cariter programatico nao ¢

absoluto e ndo pode servir como desculpa para a inviabilizacdo de um direito social.

Outra questao a ser abordada ¢ a que diz respeito ao principio da separacdo dos

poderes.

Como as politicas publicas desempenham importante papel na concretizagdao dos
direitos fundamentais, ndo se discute, j& num primeiro plano, ndo serem mais uma func¢ao
exclusiva do Estado, uma vez que a atual fase do constitucionalismo proclama uma maior

participagdo da sociedade civil.

Por outro lado, diante de uma violagdo flagrante a um direito fundamental, seja
ele individual ou coletivo, praticada pela auséncia ou por uma politica publica, imposta por
uma maioria a uma minoria, ha de se cogitar da legitimidade do Poder Judicidrio em intervir
para determinar a sua cessagdo, no caso de ineficiéncia ou omissdo parcial, ou a sua
formulagdo e execugdo, no caso de omissdo total. Desta forma, ha de se indagar se poderia o
Poder Judiciario, no exercicio de suas fung¢des, determinar a formulacdo, execugdo ou

cessacgdo das atividades desenvolvidas pelo Estado Executivo ou Legislativo.

Nao se pode fugir a reflexdo de se no desenvolvimento de politicas publicas ndo
estaria o Poder Judicidrio usurpando fun¢des dos demais Poderes, j4 que até bem pouco a
doutrina e a jurisprudéncia patrias dominantes sempre negaram a possibilidade de se exercer
qualquer tipo de controle judicial que afetasse a “separacdo dos poderes” e a
discricionariedade dos atos administrativos, admitindo, somente, o controle legal dos atos

vinculados, que, caso contrariassem as normas juridicas, deveriam ser anulados.

PISILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 68 a
74.

*KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos de
um Direito Constitucional “Comparado”, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, passim.
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O professor Andreas Krell” afirma que “a partir da pragmatica teoria da
separacdo dos poderes (idealizada por LOCKE ¢ MONTESQUIEU), comegou-se a se impor
limites as atividades dos orgdos estatais, especificamente da Policia, tudo em defesa dos
direitos individuais”, surgindo a distingdo entre “Governo, como atividade politica e

discricionaria, livre de apreciacdo judicial, e a Administrag¢do propriamente dita”.

Verifica-se, no entanto, com a evolu¢do do constitucionalismo e do préprio
Estado de Direito, que esses posicionamentos tém sido revisitados, ganhando um colorido
axiologico especial, o que pode ser constatado, por exemplo, com a aceitacdo da doutrina dos
“motivos determinantes dos atos administrativos”, quando se comegou a aceitar a
possibilidade de analise do mérito do ato administrativo, como lembram Pedro Ivo de Sousa e
Alexandre de Castro Coura™, mencionando, inclusive, o julgamento da ADPF n® 45 MC/DF,

que teve como Min. Relator Celso de Mello.

Ha de se partir, porém, de trés premissas, sendo a primeira a que diz respeito a um
minimo de exequibilidade do direito fundamental que se pretende efetivar; a segunda, que se
refere ao respeito a discricionariedade de determinados atos da administragdo; e a terceira,
que diz respeito a necessidade, adequacdo e proporcionalidade na intervengdo judicial na

implementac¢do ou aprimoramento de uma politica publica.

Acerca do minimo de exequibilidade do direito fundamental, Andreas Krell

lembra que:

O discurso constitucional “sempre ¢ um discurso codificador da realizacdo de
interesses pragmaticos e da legitimacdo de pretensdes de dominio politico. A
‘verdade discursiva’ ¢ a codificacdo de uma luta por posigdes constitucionais.”
(CANOTILHO). No entanto, ¢ importante que aqueles que aceitam e até apreciam
um certo contetdo utdpico de um texto constitucional ndo se esquecam de que o seu
poder de integragdo depende decisivamente da sua realizagdo na vida diaria, o que
pressupde um minimo de exeqiiibilidade juridica.”

Urge enfatizar que alguns direitos sociais apresentam grande dificuldade de
efetivagdo a curto prazo, como o direito a moradia, por exemplo, que envolve uma exacerbada

gama de recursos para sua concretizagdo, o que nao implica, necessariamente, que politicas

*KRELL, Andreas J. A Recepgdo das Teorias Alemas Sobre “Conceitos Juridicos Indeterminados” e o Controle
da Discricionariedade no Brasil, in Interesse Publico, n® 23-2004, Coordenagdo PASQUALINI, Alexandre,
Porto Alegre: Notadez, 2004, p. 23.

*SOUZA, Pedro Ivo de & COURA, Alexandre de Castro. Controle Judicial das Politicas Publicas, disponivel
em: http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/pedro_ivo de sousa.pdf., acessado em 10/2/2010.
*KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos de
um Direito Constitucional “Comparado”, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 29.
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publicas nessa area ndo possam ser exigidas e controladas, no minimo, através de um

programa continuo de minimizagao da escassez de moradias.

Dificuldade semelhante a de controle de politicas publicas por parte do Judicidrio
ocorre no controle do ato administrativo, quando se trata de conceitos juridicos
indeterminados, salientando Andreas Krell que “a invocag¢do pouco refletida da orientagdo
jurisprudencial, segundo a qual descabe ao Poder Judiciario invadir o mérito da decisdo
administrativa, acaba excluindo da aprecia¢do judicial uma série de situagdes em que ela seria

possivel”.*

Portanto, tanto quanto se discute, ainda, acerca do controle pelo Judiciario do
mérito do ato administrativo, principalmente no caso de conceitos indeterminados, exigindo
do Poder Judiciario brasileiro um sensivel aumento de responsabilidade, “na medida da falta
de cidadania de uma expressiva parte da sociedade civil”*’, pelo mesmo motivo, também se
eleva em muito a responsabilidade do Judiciario no controle da execugdo de politicas publicas

que efetivem direitos fundamentais.

O professor Claudio Pereira de Souza Neto™ sintetiza algumas criticas a
judicializagdo dos Direitos Sociais, dividindo-as em criticas principiologicas, vinculadas a
propria legitimidade do Judiciario para atuar na concretizacdo de direitos sociais, e criticas
institucionais, que abordam os problemas praticos decorrentes da efetivacdo das decisdes

judiciais que determinam a entrega de bens ou servigos.
As criticas principiologicas, segundo o autor, podem se subdividir em:
- CRITICAS LIBERAIS: ligadas ao principio da separa¢io dos poderes; e

- CRITICAS DEMOCRATICAS: ligadas ao fato de que a concretizagio de
direitos sociais pelo Judiciario seria antidemocratica, pois seus membros ndo sao eleitos pelo

povo.
As criticas institucionais, por sua vez, se sudvidem em:

- CRITICA FINANCEIRA: baseada na impossibilidade financeira do

cumprimento das decisdes judiciais, pela escassez de recursos;

*KRELL, Andreas J. A Recepgdo das Teorias Alemas Sobre “Conceitos Juridicos Indeterminados” e o Controle
da Discricionariedade no Brasil, in Interesse Publico, n® 23-2004, Coordenagdo PASQUALINI, Alexandre,
Porto Alegre: Notadez, 2004, p. 29.

> Ibidem, p. 49.

*SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros, in Direitos
Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie, SOUZA NETO, Claudio Pereira &
SARMENTO, Daniel, Coordenadores, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.518 a 534.
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- CRITICA ADMINISTRATIVA: baseada numa suposta desorganizagio
administrativa do Estado, ja que o planejamento geral seria comprometido com a necessidade

de atender aos casos individuais determinados pelo Judicidrio;

- CRITICA TECNICA: sustenta que o Judiciario ndo tem o conhecimento técnico

para verificar qual a providéncia adequada ao atendimento desta ou daquela politica publica;

- CRITICA ECONOMICA: vinculada a analise de consequéncia, afirma que o
Judiciario, ndo tendo uma visdo global das consequéncias econdomicas de sua decisdo, pode

acabar por adotar medidas que ndo tenham efeitos praticos, onerando o custo do direito; e

- CRITICA DA DESIGUALDADE QUANTO AO ACESSO A JUSTICA:
vinculada ao fato de que, como as pessoas carentes nao tém um razoavel acesso ao Judiciario,
tais medidas acabariam por beneficiar uma camada minoritaria da populagcdo, que consegue

acesso ao Judiciario, deixando de fora boa parte da sociedade, justamente a menos favorecida.

Apesar de todas as criticas langadas contra a intervengdo do Poder Judicidrio na
execugdo de politicas publicas que visem efetivar direitos fundamentais, tal controle j& se
apresenta na doutrina e na jurisprudéncia dominantes como imprescindivel, mdxime num pais
como o Brasil, onde se verifica uma enorme desigualdade social, aliada ao fato de que
possuimos uma cultura de corrup¢do na politica e na administragdo, que faz com que os
recursos sejam distribuidos ndo visando atender aos interesses socialmente mais relevantes,
mas aos que tragam maiores dividendos politicos, e os que permitam uma apropriagdo cada

vez maior dos recursos publicos em beneficio pessoal dos administradores.

Tal controle judicial, porém, exige critérios que devem ser observados, para que
ndo se transforme uma maior efetivagdo de direitos fundamentais em uma ditadura do

Judiciario, o que seria mais danoso do que uma ditadura do Executivo ou do Legislativo.

Claudio Pereira de Souza Neto™ limita a possibilidade de atuagdo do Judiciario:
que deve “se circunscrever a garantia das condi¢des necessarias para que cada um possua
igual possibilidade de realizar um projeto razoavel de vida (autonomia privada) e de participar
do processo de formagdo da vontade coletiva (autonomia publica)”’; que tal atuagdo deve ser

3

restrita aos “hipossuficientes”, que possa ser “universalizada”, ou seja, atender a todos os

hipossuficientes; que deva considerar a unidade dos direitos sociais de modo que a realizagao

*SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parimetros, in Direitos

Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie, SOUZA NETO, Claudio Pereira &
SARMENTO, Daniel, Coordenadores, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.534 a 546.
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de um ndo corresponda a inexecu¢do de outro; que deve se dar prioridade a opgdo técnica
oferecida pela Administragdo; que deve se priorizar a solucdo mais econdmica; que deve ser
inversamente proporcional aos investimentos feitos pela Administragdo na concretizagdo dos
direitos sociais, ou seja, quanto mais investimentos, menor deve ser a atuagdo do Judicidrio;
que deve se dar prioridade as acdes coletivas e se exigir da Administracdo a prova da
impossibilidade de universalizacdo da medida; e deve-se levar em conta a “ampliacdo do
didlogo constitucional”, ja que a determinacdo judicial de implementagdo de uma medida,
com base em uma previsdo constitucional, pode mitigar outro direito constitucionalmente

previsto, as vezes de maior relevancia.

Além das limita¢des sugeridas pelo autor acima mencionado, o Judicidrio deve se
valer sempre da regra da interven¢do minima, utilizando como fundamento todos os
elementos que preenchem os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, valendo-se
da intervencdo quando a medida for necessdaria, a Uinica possivel, urgente, razoavel, adequada

e proporcional a efetivacdo que se pretende.

Portanto, seguindo critérios que ndo inviabilizem a Administracdo Publica, pode o
Poder Judiciario controlar a execucdo de politicas publicas que visem efetivar direitos

fundamentais.

4.3 Necessidade de politicas publicas para a efetivacdo de direitos fundamentais relativos

as criancas e aos adolescentes

Podemos afirmar, com os fundamentos estudados no presente trabalho, que o
direito da crianca ¢ do adolescente a convivéncia familiar é direito humano fundamental,
alicer¢ado na dignidade da pessoa humana e com a corroboragdo do principio constitucional
da prioridade absoluta em relagdo aos direitos da crianga e do adolescente; ¢ autoaplicavel,
sem necessidade de regulamentacdo infraconstitucional; ndo pode ser eliminado ou limitado
por norma constitucional, muito menos infraconstitucional, cabendo ao Estado, além da

sociedade e da propria familia, fazer com que tal direito seja plenamente efetivado.

Como mencionamos no inicio, partimos, neste estudo, da idéia de “quem deve o
mais deve o menos”, com o intuito de mostrar que o Poder Judiciario deve intervir na
execugdo de politicas publicas que efetivem direitos sociais, cuja autoaplicabilidade ¢
discutivel, como visto, quicd com relacdo aos Direitos Fundamentais de primeira geragao,

como ¢ o caso do direito fundamental da crianca e do adolescente a convivéncia familiar, cuja
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autoaplicabilidade esta prevista expressamente no texto constitucional.

J& referimos acima que a necessidade de politicas publicas ndo ¢ prerrogativa
exclusiva dos direitos sociais, porquanto alguns direitos fundamentais ligados a personalidade

ou liberdades individuais também necessitam de tais politicas para a sua efetivacao.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou acerca da possibilidade de
determinacdo do Poder Judiciario para que o Municipio promova politica publica para o

atendimento de criangas de até seis anos de idade em creche e em pré-escola.*

A decisdo do STF impde concluir que, se ¢ possivel a atuacdo do Judicidrio na
implementagdo de uma politica publica que garanta a efetivacdo de um Direito Social, ou de
segunda geracdo, com muito mais propriedade, deve-se entender possivel a atuagdo do
Terceiro Poder na execucdo de politicas publicas que garantam a efetivacdo de direitos
fundamentais de primeira geracdo, no caso em andlise, o direito da crianga e do adolescente a

convivéncia familiar.

O direito fundamental da crianca e do adolescente a convivéncia familiar € visto

sob dois prismas.

O primeiro diz respeito ao direito de convivéncia dos filhos no caso da dissolucao
da sociedade afetiva dos pais, ou quando o filho se originou de relacionamento eventual,
como ja estudado acima, cuja andlise ¢ de competéncia dos juizos de familia. Neste caso, as
medidas de implementagdo estdo mais ligadas ao proprio Judicidrio, que necessita manter em
seus quadros psicologos e assistentes sociais que atuem na avaliagdo multidisciplinar dos
casos em apreciagdo, elaboracdo de laudos, reaproximacdo entre pais e filhos, visitas
supervisionadas, entre outras. Parece-nos possivel providéncias do Poder Judiciario, atuando
na area judicante, ante o proprio Poder Judicidrio, este atuando como administrador, visando

implementar tais politicas de modo a garantir as providéncias acima ja estudadas.

O direito de convivéncia também se apresenta sob o prisma das criangas e
adolescentes em situagdo de risco, quer por terem sido abandonadas pelas familias naturais,
quer porque os pais ja tenham falecido, ou mesmo porque se desligaram das familias e se
encontram em situagdo de rua, que ¢ o que nos interessa mais de perto para o presente

capitulo.

*“BRASIL, STF, Recurso Extraordinirio n° 436.996-6, Sio Paulo Relator: Min. Celso de Mello,
Recorrente(s): Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, Recorrido(a/s): Municipio de Santo André, disponivel
em: http//www.stf.gov.br, acessado em 12 de fevereiro de 2010, as 9h 40.
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No caso da efetivagdo do direito de convivéncia para as criancas em situacdo de
risco, a necessidade de implementacdo de politicas publicas se torna evidente, ja que se faz
necessaria a adocdo de medidas que visem a colocacdo de tais menores em familias
substitutas, através da adogdo, o que para se concretizar exige a efetivacdo de varias politicas
publicas, que vao desde a retirada das criancas e adolescentes das ruas, manutencdo de casas
de passagem, manutenc¢do de cadastros, até medidas que fomentam tais adogdes, politicas que,
como visto, podem e devem ser controladas e, se necessario, determinadas pelo Poder

Judiciario.

4.4 As criancas e adolescentes em situacdo de risco na cidade de Maceié e as politicas

publicas para a sua inser¢do em familias substitutas, através da adoc¢ao

Para que se possa viabilizar a inser¢do de criancas e adolescentes em familias
substitutas, através da adog¢do, efetivando assim o direito fundamental a convivéncia familiar,
sdo necessarias varias providéncias do Poder Publico, que vao desde a atuacdo dos Poderes
Legislativos estadual e municipal na edicdo de textos que visem facilitar tais politicas,
incluindo a discussdo acerca das respectivas Leis Orcamentdrias; passam, principalmente,
pela atuacdo dos Poderes Executivos, na execu¢do das referidas politicas, e, finalmente, pelo
Poder Judiciario, tanto no que diz respeito a dota¢do de estrutura para as Varas da Infancia e
da Juventude, quanto no controle das atividades dos Legislativos e Executivos municipais e

estaduais, visando a efetivagdo das citadas politicas publicas.

As criangas e adolescentes em situagdo de risco, que necessitam de politicas que
efetivem o direito fundamental a convivéncia familiar, podem se apresentar como “criangas e
adolescentes de rua”: sdo as criangas e adolescentes que moram efetivamente na rua, que
podem se encontrar na situa¢do de desligamento da familia natural ou que vivem na rua
juntamente com a familia; “criangas e adolescentes na rua”: possuem vinculo com a familia
natural e, embora tenham onde morar, passam parte do tempo na rua; criancas e adolescentes
que, embora ainda tenham vinculo familiar, vivem em abrigos e ndo estdo em condi¢des de
ser adotadas; e criangas que ja ndo possuem vinculo familiar e se encontram em abrigos, aptas

a adocdo ou em processo de destitui¢do do poder familiar dos pais bioldgicos.

Varios sdo os atores que participam do processo de viabilizagdo de colocagdo de

criangas abandonadas em familias substitutas, porém sem muita interagao entre eles.
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Por um lado hd vérias instituicdes que atuam com natureza exclusivamente
voluntaria, porém de forma extremamente amadora, sem nenhum controle efetivo da situagdo

peculiar de cada crianga e sem se integrar num procedimento geral para viabilizar as adogdes.

Por outro lado, temos algumas instituigdes mantidas pelo Poder Publico, porém
sem nenhum interesse politico de dotar tais instituicdes minimamente para cumprir

satisfatoriamente suas finalidades.

Nao ha uma centraliza¢do necessaria do controle de todas as criangas em situagao
de risco, de modo que as instituigdes trabalhem integradas, as criangas sejam incluidas num s6

cadastro, facilitando o conhecimento por parte dos possiveis adotantes.

No ano de 2009, na cidade de Maceid, cerca de 80 (oitenta) criangas e
adolescentes viviam em “situacdo de rua” e, também aproximadamente, cerca de 200
(duzentos) criancas e adolescentes em situacdo “na rua”; destes, a maioria pedindo esmolas

para ajudar na renda familiar.*"

Com respeito as criangas e aos adolescentes que se encontram em abrigos na

cidade de Maceio, a situagdo, por abrigo, é a seguinte:**

INSTITUICA ADMIN, RECURSOS | SEXO | IDA. | TOT. | P/ADOCAO
CASA DE ADOCAO MUNIC. MUNIC. MecF | 0-7 25 4
RUBENS COLACO

CASA DE PASSAGEM |  MUNIC. MUNIC. F +7 9 0
PROJETO ACOLHER MUNIC. MUNIC. M +8 23 2
ABRIGO ACOLHER | PARTICULAR DOACAO M 7-17 17 0

PARA ADOTAR -

AMAI

LARDE APOIO A | PARTICULAR DOACAO MecF | 0-7 13 0
CRIANCA EM

ADOCAO - LACA
LAR BATISTA IGREJA IGREJA F 2-18 17 2
MARCOLINA BATISTA BATISTA
MAGALHAES

*'Dados obtidos através do Projeto Guardido Cidadio, que trabalha com criangas e adolescentes que vivem da

rua.

*INSTITUICAO = Nome da Entidade; ADMIN. = por quem ¢ administrada; RECUR. = de onde advém os
recursos para a manutengdo; SEXO = sexo das criangas e adolescentes aceitos na institui¢ao; IDA. = idade das
criangas e adolescentes que podem ser aceitos na instituigdo; TOT. = total de criangas e adolescentes abrigados
na instituigio; P/ADOCAO = total de criangas que estio abrigadas na instituicio e que estdo aptas para a
adocao.
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LAR BATISTA IGREJA IGREJA M +7 15 0
MASCULINO BATISTA BATISTA
PROJETO TALITA | PARTICULAR DOACAO F +7 12 1
CENTRO SOCIO- IGREJA DOACAO F +7 14 1
EDUCATIVO DEUS | EVANGELICA
PROVERA
CASA DOM BOSCO IGREJA IGREJA M +7 19 0
CATOLICA CATOL.
TOTAL 10
64

Como se pode observar pelo quadro acima, das 164 criancas e adolescentes que
se encontram hoje em abrigos na cidade de Maceid, menos de 7% (sete por cento), ou seja, 10
menores, estdo aptos para adocdo, dos quais a maioria tem idades que dificultam
consideravelmente a colocagdo em familias substitutas, devido ao pouco interesse dos
adotantes, o que demonstra que a falta de politicas conjuntas entre Municipio e Estado, a
pouca estrutura da Vara da Infancia e da Juventude e a falta de centralizacdo das criangas em
condigdes de serem adotadas estdo prejudicando sensivelmente o processo adotivo, e,
consequentemente, a efetivacdo do direito fundamental das criangas e dos adolescentes em

situagdo de risco a convivéncia familiar e comunitaria.

A provocagdo do Judicidrio para intervir na implementacdo e execugdo de
politicas publicas na cidade de Maceid ndo ¢ novidade, j4 que o Ministério Publico tem
ajuizado varias Acdes Civis Publicas e varias execugdes de Termos de Ajustamento de

Condutas, muitas com decisdes favoraveis por parte do Poder Judiciario.

Como exemplo, podemos citar a Ag¢do Civil Publica referente as politicas
necessarias a melhoria das condigdes de vida dos moradores da Favela Sururu de Capote,
ajuizada pelo Ministério Publico Estadual em conjunto com o Ministério Publico do

Trabalho®”.

O Dr. Fabio José Bittencourt Araujo, juiz de Direito da 28" Vara Civel da Capital -
Infancia e Juventude, afastando as preliminares de: falta de mengdo de norma violada;

impossibilidade juridica do pedido; falta de interesse processual e de necessidade de

**BRASIL, ALAGOAS, ACAO CIVIL PUBLICA, PROC. N° 4.830/07, Peticdo Inicial elaborada pelos
Promotores de Justiga do Estado de Alagoas: Alexandra Beurlen, Claudio Jos¢ Brandao Sa, Luiz Medeiros de A.
Filho, Micheline L. Tenoério Silveira dos Anjos, Ubirajara Ramos dos Santos, e pela Procuradora do Trabalho
Virginia de Aratijo Gongalves Ferreira.
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denunciacdo da lide da Unido Federal e do Estado de Alagoas, ¢ com fundamento na
Constitui¢do Federal, no ECA; na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; na
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca e no Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica, além de
jurisprudéncia do STF, julgou procedente a agdo condenando o municipio de Maceié a
cumprir as politicas publicas necessarias ao atendimento das criancas e adolescentes que
viviam na comunidade referida, e para tanto determinou o bloqueio de R$ 1.500.000,00 (um
milhdo e quinhentos mil reais) para, “em carater de urgéncia, custear as despesas iniciais com

a execugdo dos pleitos”.*

Vale ressaltar que a mencionada sentenga se encontra em grau de recurso no
Tribunal de Justica de Alagoas, e em sede de execugdo provisoria foi bloqueada da conta do
Municipio de Maceié a importancia de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais),
que tem sido utilizada diretamente pelo Juizo da Infancia e da Juventude para atendimento das
politicas publicas determinadas na sentenga, o que vem sendo feito com bastante dificuldade,
segundo o magistrado, em decorréncia da falta de estrutura do Poder Judicidrio para

administrar tais recursos.

Em que pesem agdes como a acima mencionada, ndo existe no Municipio de
Macei6 nenhuma acgdo especifica para efetivar as politicas publicas necessarias para a
colocagdo das criangas e adolescentes em situagdo de risco em familias substitutas, através da

adocgao.

Como pdde ser observado no quadro acima, existem diversas entidades
cumprindo a mesma finalidade, enquanto em algumas areas ndo existe a participagdo nem do
Poder Publico nem da sociedade civil. Muitas criangas sdo “depositadas” em instituicdes de
abrigo, sem que as familias permitam a adogdo, e ndo ha uma centralizagdo das criangas a

serem adotadas, o que dificulta a divulgagdo e o cadastro das referidas criangas.

Por outro lado, demora-se muito para se requerer, processar € julgar a destituicdo
do poder familiar em relacdo as criangas que necessitam de adogdo, fazendo com que os
menores passem muito tempo nos abrigos e, quando se tornam aptos para adogdo, ja se
encontram com idades que ndo mais interessam aos adotantes. Tal fato se deve, entre outras
coisas, pela falta de estrutura da Vara da Infincia e da Juventude, que ndo dispde de
assistentes sociais, psicologos, serventudrios, automoveis e demais estrutura de material e

pessoal suficiente que permita uma agiliza¢ao dos referidos processos.

**BRASIL, ALAGOAS, ACAO CIVIL PUBLICA, PROC. N° 4.830/07, Sentenca prolatada pelo Dr. Fabio
José Bittencourt Aratjo, Juiz de Direito da 28" Vara Civel da Capital - Infancia e Juventude.
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Como - diferentemente do que acontecia na égide da legislacdao anterior, em que o
Juiz podia iniciar o processo de destituicdo do poder familiar através de portaria -, de acordo

com o artigo 155 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente™

, a perda ou suspensdo do poder
familiar ¢ de iniciativa do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse, deve o
Orgdo Ministerial, através de Termos de Ajustamento de Condutas, ou mediante A¢des Civis
Publicas, solicitar as providéncias necessarias para que sejam ofertadas casas de abrigo a
todos os menores em situagao de risco, promovendo, com agilidade, as respectivas a¢des para

destituicdo do poder familiar dos pais que ndo estdo cumprindo satisfatoriamente tal encargo,

para que os menores possam ser colocados em familias substitutas, através da adogao.

Podemos afirmar, pelos fundamentos teodricos acima analisados, que os Poderes
Legislativos municipal e estadual podem e devem discutir as Leis Or¢amentarias enviadas
pelos respectivos Poderes Executivos, exigindo que sejam previstas dotacdes orcamentarias
especificas para a execuc¢do de politicas publicas que viabilizem a adog¢do de criangas e
adolescentes em situacdo de risco. Isso ndo acontecendo, pode ser enfrentada a
inconstitucionalidade das referidas leis através do controle concentrado, como defende
Fernando Aith®, cujo argumento ja foi acima transcrito, o que deve ser suscitado pelo
Ministério Publico.

Os Executivos, tanto municipal como estadual, devem executar as politicas
publicas necessarias a efetivagdo dos direito fundamentais das criangas e dos adolescentes em
situacdo de risco a convivéncia familiar, através da adoc¢do, mantendo abrigos adequados,
diferenciando os abrigos destinados para criangas e adolescentes que ndo serdo adotados,
fomentando medidas para que possam retornar ao convivio da familia natural, mediante
politicas que atendam a familia como um todo, dos abrigos para a criangas e adolescentes
destinados a adocdo, devendo haver separacdo por sexo apds os sete anos de idade, para que
possam receber os menores recolhidos por se encontrarem em situacdo “de rua”, assim como
0s que se encontra “na rua” em razdo de posturas dos pais biolégicos que possam ensejar a
destituicdo do poder familiar. Caso tais providéncias ndo sejam satisfatoriamente adotadas,
cabe a atuacdo do Poder Judicidrio, mediante provocacdo do Ministério Publico, para

controle ¢ execugdo de tais medidas.

*$Art. 155. O procedimento para a perda ou a suspensio do patrio poder ter inicio por provocagio do Ministério

Publico ou de quem tenha legitimo interesse.

*°AITH, Fernando. Politicas Publicas de Estado e de Governo: Instrumentos de Consolidacdo do Estado

Democratico de Direito e de Promogdo e Protegdo dos Direitos Humanos, in Politicas Publicas — Reflexdes
Sobre o Conceito Juridico, BUCCI, Maria Paula Dallari, Organizadora, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.243.
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Parece-nos claro que a sociedade civil pode participar das politicas publicas, até
porque, no caso dos direitos das criancas e dos adolescentes, tal participagcdo ¢ um imperativo
constitucional; porém, had de haver um controle do Orgdo Publico responsavel, para que as

politicas sejam exercidas de forma coordenada.

O Ministério Publico, por sua vez, deve dotar as Promotorias da Infancia e da
Juventude de condi¢des de pessoal e material adequadas para a realizacdo das fiscalizagdes
necessarias ao cumprimento das politicas publicas referidas, promover as medidas necessarias
para a efetivacdo dos direitos fundamentais mencionados, até mesmo para efetivar com
agilidade as acdes de destituicdo do poder familiar nos casos necessarios, o que hoje ndo esta
acontecendo. Pode o Orgio Ministerial, como gestor de seus proprios recursos, também sofrer
a interferéncia judicial caso ndo promova a designagdo das verbas necessarias para que as

mencionadas Promotorias possam exercer adequadamente suas finalidades.

Quanto ao Poder Judiciario, por fim, estabelece o artigo 150 do Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente que “cabe ao Poder Judicidrio, na elaboracdo de sua proposta
orgamentdria, prever recursos para manutencdo de equipe interprofissional, destinada a

assessorar a Justica da Infancia e da Juventude”.

Como se pode observar, o proprio ECA impde ao Poder Judiciario, como
administrador de seu orcamento, que preveja recursos para dotar as Varas da Infancia e da
Juventude com condi¢des de atender satisfatoriamente os menores em situagdo de risco.
Quando a Lei menciona “recursos para manutengdo de equipe interprofissional”, significa,
além de previsdo e realizacdo de concursos publicos para assistentes sociais e psicélogos
integrarem os quadros do Judicidrio, dotar as Varas de condi¢des materiais para realizagdo dos
trabalhos inerentes aos respectivos profissionais, como automdéveis para fiscalizagdo, visitas,
acompanhamento, avaliagdes etc., 0 que ndo vem acontecendo de forma satisfatoria, podendo,
pelos fundamentos acima, o Poder Judicidrio, ao executar a atividade judicante, determinar
que o mesmo Judiciario, este exercendo atividade administrativa, adote as medidas

necessarias para a implementacdo da estrutura imposta pela lei.

Portanto, tanto os Poderes Legislativos e Executivos, estadual e municipal, quanto
o Ministério Publico e o Judiciario, devem adotar politicas que viabilizem a efetivagdo do
Direito Fundamental da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e comunitaria, através
da colocagdo em familia substituta, caso ndo sejam efetivadas administrativamente, podem ser
implementadas e/ou executadas pelo Poder Judicidrio, através de provocagdo doas o6rgaos

legitimados.



123

E importante frisar, como j4 mencionado, que a politica publica deve ser
executada pelo Poder que ¢ legalmente responsavel, sendo a interven¢do do Poder Judicidrio
uma medida excepcional, a ser adotada com ponderacdo e atendendo aos requisitos de

absoluta necessidade, adequagdo e proporcionalidade, como ensina o professor Andreas Krell:

Dessa forma, ha cada vez mais decisdes ¢ medidas administrativas que somente
podem ser tomadas na base de uma ponderagdo das condi¢des e circunstancias
concretas e que ndo sdo abertas para uma previsao legal mais densa. Nesses casos, a
norma legal recua em favor de uma decisdo justa na situagdo individual. Outra
conseqiiéncia dessa reduzida intensidade da programagdo normativa é uma restrigao
do controle judicial, que sempre esta adstrito as leis e ao Direito.

Assim, pode-se afirmar que a independéncia do administrador frente ao legislador e
a sua independéncia em relagdo ao controle judicial sdo “as duas caras da mesma
moeda”. O grande problema reside justamente na fixag@o racional: até onde pode e
deve ir o controle judicial dos diferentes atos administrativos™"’.

Desde que seguidas as exigéncias tedricas ja analisadas, o controle judicial das
politicas publicas para efetivacdo do direito humano fundamental das criangas e adolescentes
em situagdo de risco, por intermédio da coloca¢do em familias substitutas, através da adogao,
ndo so6 ¢ possivel, como na cidade de Maceid ¢ hoje extremamente necessario, ja que os
Poderes que deveriam implementar tais medidas ndo estdo cumprindo adequadamente com
seus encargos, fazendo com que vérias criangas e adolescentes permanecam abandonados ou

tenham a adog¢ao dificultada.

Vale acrescentar, finalmente, que tal atuacdo do Judiciario se justifica, também,
pelo fundamento das consequéncias econdmicas das decisdes judiciais, ja que os recursos que
necessitam ser bloqueados e direcionados para tais politicas sdo infinitamente menores do que
os recursos que serdo despendidos para combater a violéncia e manter encarcerados os
delinquentes em que se tornardo as criangas e adolescentes que ndo obtiverem, em tempo
oportuno, o apoio necessario do Estado para sua inser¢do em comunidades familiares capazes

de lhes proporcionar educagdo, formagdo moral e aperfeicoamento profissional.

4.5. Necessidade de uma uniformizacio ética nos processos que envolvem adoc¢io por

casais homossexuais

Outra questdo também extremamente relevante, que vem dificultando a

efetivacdo do direito a convivéncia familiar das criangas e adolescentes em situagdo de risco,

*’KRELL, Andreas Joaquim. Discricionariedade Administrativa e Protecio Ambiental — O controle dos

Conceitos Juridicos Indeterminados e a Competéncia dos Orgios Ambientais — Um Estudo Comparativo,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.21.
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através da adocdo, ¢ o comportamento de significativa parte do judicidrio brasileiro que ainda
tem entendido que os homossexuais ndo vivem numa relacdo moralmente aceitavel, o que os

leva a concluir que a adogdo por tais casais ndo atende ao melhor interesse dos menores.

As relagdes pessoais sdo condicionantes para que se estabelecam critérios que
permitam uma convivéncia pacifica na comunidade, e a necessidade dessa convivéncia faz
surgir a moral, como conjuntos de regras destinadas a orientar o relacionamento dos

individuos numa certa organizagdo social.

Etimologicamente, moral, do latim mos, mores, significa costume, conjuntos de
normas adquiridas pelo homem. Moral ¢ a moral pratica, ¢ a pratica moral. Os problemas
morais, simplesmente morais, sdo restritos, nunca se referindo a generalidade. O problema
moral corresponde a singularidade do caso de uma situagdo e ¢ sempre um problema pratico-

moral.

Acerca da moral como normas de conduta, Alf Ross,ensina:

Quando a palavra “moral” ¢ usada como uma designagao para as normas de conduta
que sdo aprovadas pelo individuo em sua consciéncia, ndo ¢ possivel falar da
“moral” como fendmeno objetivo da mesma maneira que ¢ possivel falar do
“direito”. Quando no uso corrente da linguagem se fala da “moral” como se fosse
um sistema de normas analogo ao “direito”, estd se pagando um tributo a uma
interpretacdo metafisica da consciéncia como revelagdo de principios a priori,
autoevidentes da razdo.™*

A moral vem de fora para dentro do individuo, muitas vezes vinculada a opgdes
politicas, vinculando pessoas iguais por motivos diferentes, como lembra Catherine Audard

ao apresentar o livro de John Rawls.*”

No mesmo sentido, a moral pode ser conceituada como o conjunto de regras de
conduta consideradas validas, quer de modo absoluto para qualquer tempo ou lugar, quer para
grupo ou pessoa determinada. Esse conjunto de normas, aceito livre e conscientemente, regula

o comportamento individual e social das pessoas.

Deste modo, tem-se como moral o conjunto de costumes, normas e regras de
conduta estabelecidas em uma sociedade e cuja obediéncia ¢ imposta aos seus membros,
variando de cultura para cultura e se modificando com o tempo, no dmbito de uma mesma

sociedade.

*®ROSS, Alf. Direito e Justica, Bauru, SP: Edipro, 2000, p. 87.
*RAWLS, John. Justica e Democracia, Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, P. XXXIV.
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Podemos observar, portanto, que a moral ¢ indicadora de normas de conduta, por
vezes ndo juridicas, e como tais sofrem influéncia de diversos fatores, variando de acordo nao
s6 com o grupo social ao qual se destinam, a exemplo de questdes religiosas, politicas,

sexuais, entre outras.

A moral vista em sua esséncia ¢ influenciadora de condutas, com perspectiva de
: . . e e . , g
influenciar, inclusive, decisdes judiciais. Deve ser vista com cautela, até porque os “ideais

morais” nem sempre se confundem com “ideais de justica”.

Essa contradicdo ¢ lembrada por John Rawls, quando nos ensina que “A
complexidade dos fatos morais em certos tipos de casos seria tal que nos forgaria a reconhecer
que nenhuma familia de principios primeiro formulaveis, caracteriza esses fatos de maneira

suficientemente precisa para conduzir a uma concluséo certa”.”

Etimologicamente o termo ética deriva do grego ethos, que significa modo de ser,
carater. Designa a reflexdo filoséfica sobre a moralidade, isto €, sobre as regras e os codigos
morais que norteiam a conduta humana. Sua finalidade ¢ esclarecer e sistematizar as bases do
fato moral e determinar as diretrizes e os principios abstratos da moral. Neste caso, a ética ¢
uma criagdo consciente e reflexiva de um filosofo sobre a moralidade, que €, por sua vez,

criagdo espontanea e inconsciente de um grupo.

Com isso, 0 que esta na esséncia da ética sdo principios e valores que antecedem a
realidade vivida, a partir de uma concreta visdo do homem na sua especifica natureza no reino
animal. Dai a ideia que perpassa a perspectiva do homem como ser social e individual. Por
isso mesmo, alcanca a plenitude na ordem social, porque a sua natureza necessita de
integracdo na sociedade, ou seja, a natureza individual do homem ndo pode desenvolver-se
sem a presenca dos outros homens. Ninguém se basta a si mesmo. Em consequéncia, a
sociedade ¢ a unido de seres humanos para uma vida comum, na relagdo de necessidade -
capacidade, em que todos e cada um contribuem para a consecugdo do ser do individuo nos

seus fins existenciais.”

*"RAWLS, John. Justica e Democracia, Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 127 ¢ 128.

*'DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Etica do Juiz, Palestra ministrada no Seminario “Etica e Justica”,
promovido pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, em outubro de 2002, publicada no site:
www.stj.gov.br, acessado em 12/12/2008.
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J& Jodo Mauricio Adeodato afirma que:

A origem etimologica das palavras ¢ sempre um bom sinal para determinar-lhes o
sentido, método que se pode chamar fenomenologia conceitual ou terminoldgica. A
tradi¢do do termo éfica é milenar. Com a expressdo ethos os gregos antigos queriam
significar aquela dimensdo da vida humana sobre que incidem normas, nomoi,
normas destinadas a fornecer pardmetros para decidir entre op¢des de conduta futura
igualmente possiveis e mutuamente contraditorias. O conceito de ética sofreu
profundas modificacdes desde entdo e tem quase tantas definicdes quanto sdo os
autores que o examinam. Sua aplicabilidade pratica, porém, permanece fiel ao
sentido original de habito, uso, costume, direito. De uma perspectiva pragmatica as
normas éticas preenchem a mesma fung¢ao vital: reduzem a imensa complexidade das
relagcdes humanas e ajudam o ser humano a decidir sobre como agir, E ¢ a decisdo

que neutraliza o conflito.””

A ética ¢ mais ampla do que o Direito e tem uma dimensdo maior do que a moral,
pois uma gama enorme de regras, estabelecidas apenas como deveres, escapam do universo
normativo do Direito. A ética enfeixa em si mesmo o Direito e a moral, servindo-lhes de
esteio e sustentagdo. Apesar de ndo se confundirem, o Direito se justifica enquanto
regulamenta as relagdes humanas fundamentais ao Estado mediante a imposicdo de sangdes.
Jé a ética ndo necessita de qualquer 6rgdo ou poder para lhe dar efetividade. Sua exigibilidade
ndo necessita da coercdo estatal. A tendéncia do Estado ¢ ditar normas juridicas de modo a
impor posturas que obedegam aos padrdes morais e éticos vigorantes na sociedade em

determinada época. O Direito ndo pode ser aético, menos ainda antiético.

Frequentemente, os termos "ética" e "moral" sdo empregados como sindnimos,
mas entendemos que se reserva a este Ultimo apenas o proprio fato moral, enquanto o

primeiro designa a reflexdo filos6fica sobre este.

Miguel Reale faz brilhante reflexdo acerca do tema, trazendo a seguinte

diferenciacao:

Como estdvamos dizendo, ha o problema do valor da conduta ou do valor da agdo,
do bem a ser realizado, que constitui capitulo do estudo denominado ética. Nao
concordamos com aqueles autores que, como Del Vecchio, bifurcam a ética em dois
ramos — a Moral e o Direito — mas nfo discordamos deles quanto a visdo da
experiéncia juridica como um momento da vida ética. Pensamos que a ética pode ser
distinta segundo se tenha em vista, prevalecentemente, a subjetividade do homem
(dominio da moral) ou prevalecentemente, os valores comunitarios (dominio da
moral social e do Direito). Salientamos o emprego do advérbio “prevalecentemente”,
porque, dada a natureza binada da pessoa humana, ao mesmo tempo voltada para os
valores da subjetividade e da sociedade, a Moral, pode-se se desvincular inteiramente
do social. Pelas mesmas razdes, como serd melhor explicado oportunamente, a
Moral Social e o Direito, apesar de darem prevaléncia as normas objetivas ou

R . R - C e 253
heterdnomas do agir, nem por isso fazem abstracdo dos valores da subjetividade.

**ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica — Para uma Teoria da Dogmatica Juridica, Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 140 ¢ 141.
*REALE, Miguel. Introducéo a Filosofia, Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 26 ¢ 27.
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J3

Assim, conforme se depreende do que foi dito acima, quando se indaga o que ¢
correto, definir o que ¢ bom, sendo a indagagdo de cardter amplo e geral, o problema ¢
teorico, ou seja, simplesmente ético. Temos a moral como agdo; a ética ¢ a norma, ja que ela
ndo cria a moral, sendo, antes, uma abordagem cientifica da moral. E a ciéncia do
comportamento moral dos homens na sociedade, ou melhor, um enfoque do comportamento

humano cientificamente.

Nelson Saldanha, ainda sobre uma diferenciagao teorica, pontifica:

Desde logo as nogdes de “ética” e “moral”’. Todos sabem que ética, de ethos, é termo
de origem grega ¢ no pensamento grego manteve em sua amplitude o lastro
etnografico mas ao mesmo tempo metafisico de sua raiz. E que mora de mos, mores,
¢ termo de origem latina, que na Roma antiga permaneceu proximo do sentido
originario, mas que no vocabulario moderno adquiriu sentido especifico, ligado a
idéia de dever e a outros conceitos formais. E um equivoco pensar na ética como
“ciéncia da moral”, como alguns fazem: chega-se a menciona-la como “teoria do
comportamento”. Semelhante concepgdo esvazia o termo ética de seu grosso
contetdo humano e o encaminha a escolasticismos estéreis. Somente com a
permanéncia desse contetido, e com alusdo as raizes etimoldgicas, entenderemos a
ética como realidade, que ¢ por um lado consciéncia normativa (e axiologica) e por
outro experiéncia situada.”

E mais adiante, sacramenta:

Em cada contexto (cultura, sociedade, época) a ética existe como um conjunto de
estruturas — inclusive institucionais — e de ideais de comportamento, que se ligam a
um ideal do ser humano: o que se chama de ética, em seu sentido historicamente
efetivo, ¢ um plano de relagdes entre aqueles ideais de comportamento e a avaliacdo

. . 255
efetiva dos comportamentos ocorridos.

Sendo moral o que ¢ vivido, ¢, entdo, o que acontece. Ja a ética € o que deve ser
ou, pelo menos, o que deveria ser (conforme ja salientamos, o objeto ¢ o dever-ser). A ética
estuda, aconselha e até ordena. A moral ¢ como expressdao da coexisténcia. Tanto a ética como
a moral relacionam-se aos valores e as decisdes que levam a agdes com consequéncias para
nds e para os outros. Podem os valores variar, todavia todos se relacionam com um valor de
contetdo mais importante, estando até mesmo subentendido nos outros: o valor do bom ou o

valor do bem.

Os dois vocéabulos se referem a qualidades humanas: o modo de ser ou o carater de
cada um, em que se baseiam os costumes ou as normas adquiridas, o que vai pautar o
comportamento moral do homem. Podemos dizer que a ética analisa as regras e os principios

morais que sdo destinados a orientar a a¢do humana; tem em si uma estrutura capaz de

**SALDANHA, Nelson. Etica e Historia, Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.6.
> Ibidem, p. 9.
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analisar diferentes opc¢des para se ter referéncia sobre o que ¢ ou ndo correto em determinado

momento.

Para que exista a conduta ética, ¢ necessario que o agente seja consciente, quer
dizer, que possua capacidade de discernir entre 0 bem e o mal (cabe observar agora que agir
eticamente € ter condutas de acordo com o bem. Todavia, definir o conteido desse bem ¢
problema a parte, pois ¢ uma concepcdo que se transforma pelos tempos). A consciéncia
moral possui a capacidade de discernir entre um e outro e avaliar, julgando o valor das

condutas, e agir conforme os padrdes morais. Por isso, ¢ responsavel pelas suas agdes e

emogdes, tornando-se também responsavel pelas suas consequéncias

Os valores podem ser entendidos como padrdes sociais ou principios aceitos e
mantidos por pessoas, pela sociedade, dentre outros. Assim, cada um adquire uma percep¢ao
individual do que lhe ¢ de valor; possuem pesos diferenciados, de modo que, quando
comparados, se tornam mais ou menos valiosos. Tornam-se, sob determinado enfoque,
subjetivos, uma vez que dependerdo do modo de existéncia de cada pessoa, de suas
convicgdes filosoficas, experiéncias vividas, ou até de crengas religiosas. Do que foi dito, as
pessoas, a sociedade, as classes, cada qual tem seus valores, que devem ser considerados em

qualquer situagao.

A consciéncia se manifesta na capacidade de decidir diante de possibilidades
variadas, decorrentes de alguma acdo que serd realizada. No processo de escolha das
condutas, avaliam-se os meios em relacdo aos fins, pesa-se 0 que sera necessario para realiza-

las, quais acdes a fazer, e que consequéncias esperar.

Eduardo Rabenhorst, ao criticar o emotivismo ético, leciona:

Isto porque, para tais autores, o predicado “bom” seria indefinivel ndo na medida em
que ndo podemos associar-lhe uma propriedade qualquer, mas simplesmente porque
os julgamentos morais ndo possuiriam um sentido cognitivo, mas apenas um sentido
volitivo ou emocional. E ¢ assim que nos chegamos ao terceiro momento da virada

que a distingdo entre o factual e o normativo conhecera no quadro da filosofia moral

. . o 256
analitica: o “emotivismo ético”.

Nao podemos descartar a importancia da influéncia tanto da moral como da ética
na constru¢do do Direito, nem podemos ser irresponsaveis ao ponto de colocd-las em um

mesmo patamar, maxime como motiva¢do na elabora¢do da norma no caso concreto, porque

ndo sdo iguais, como, na esséncia, também nao sdo iguais ao Direito, sob pena de cristaliza¢ao

**RABENHORST, Eduardo Ramalho. A normatividade dos Fatos, Jodo Pessoa: Vieira Livros, 2003, p- 37.
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da sua propria evolugdo, como lembra Alf Ross.™

Na confusdo que se faz entre ética e moral, temos visto ser sustentadas varias
limita¢des e até mesmo inviabilizagdes na concretude de direitos, na equivocada ideia de que
o entendimento do que seja moral para o juiz deve direcionar sua decisdo, ja que, sendo para

ele moral, ¢ também ético, e como tal, ¢ justo.

Por trads dessa moral preconcebida pelo magistrado, tanto podem se encontrar
paradigmas extremamente justos, como injustos, até¢ porque a moral nem sempre ¢ do bem;
existe, também, a moral do mal, e como ja lembrava Juan Manuel Teran**, o Direito ndo ¢é
uma regulacdo moral da vida. O termo moral ndo se refere a um sentido “estritamente bom”
da conduta, pois também ha atos “moralmente maus”, ou seja, ndo coincide a terminologia
popular com a terminologia filos6fica. Geralmente se diz que a conduta ¢ moral quando € boa,
porém ““a conduta, do ponto de vista moral, pode ser algumas vezes boa e outras ma”. Por isso
¢ correto dizer que, apesar de existirem atos moralmente bons, sem que isso seja

necessariamente um pleonasmo, pode haver atos moralmente ruins.

Outra questao que deve ser posta a reflexdo ¢ a moral da maioria versus a moral

das minorias e o esquecimento do contetido ético.

Quando se busca numa “moral discutivel” fundamento para limitacdo de direitos
fundamentais, principalmente os ligados as minorias, temos ai um exemplo claro de que a
moral influencia negativamente o julgador, fazendo com que assuma como justa uma

conclusdo para um grupo, que certamente ndo seria justa para o grupo no qual esta inserido.

Como j4 dito acima, e agora bem enfatizado, a moral nos impde algo de fora para
dentro, enquanto a ética adota sentido oposto, sendo uma formacao construida de dentro para

fora.

Seria muito mais razoavel buscar a interpretacdo e aplicagdo da norma no caso
concreto, buscando como fundamento o que seria justo para mim, caso tivesse eu a buscar o
direito que se reclama, e ndo o que seria justo para os que, supostamente, por serem maioria,

entendem justo ou injusto para outrem.

Ser moral ¢, muitas vezes, atender a ditames impostos por um grupo dominante,
num determinado lugar e num determinado tempo, enquanto ser ético, ao nosso ver, ¢ atender

0s outros como gostariamos que fossemos atendidos em situagdo idéntica.

*'ROSS, Alf. Direito e Justica, Bauru, SP: Edipro, 2000, p. 89.
**TERAN, Juan Manuel. Filosofia Del Derecho, México, D.F.: Editorial Porrua, S.A., 1971, p. 65.
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Até a maioria que dita as regras de procedimento, quer vinculantes ou nao, €, de
quando em vez, questionada na sua propria legitimidade, dada a possibilidade de variacdo

dessa mesma maioria, como lembra Frangois Rigaux:

Hé maiorias substituintes, e a pratica parlamentar ensina que durante a mesma

legislatura nem todas as leis sdo votadas pela mesma maioria. Todavia, esse

temperamento de natureza politica ndo basta para prevenir a transgressdo de certos

direitos fundamentais das minorias. Este ¢ precisamente o objetivo das disposi¢des

substanciais de uma Constitui¢do, e estas permaneceriam letra morta se, depois de ter
. . . ~ ~ 259

sido cometida, tal violagdo ndo pudesse ser reparada.

Expressdes como veados, prostitutas, maconheiro, libertinagem, adultério, se
apresentam como elementos que possibilitam fundamentar uma verdadeira repressao juridica
as conquistas que estdo sendo conseguidas por essas e outras minorias, cuja felicidade, ao que
nos parece, também merece protecao do Estado, ja que o direito fundamental a felicidade,
implicitamente previsto na Carta Magna, se aplica a todos, sem possibilidade alguma de

discriminagao.

Ha quem sustente, ainda, que a moral seguida em determinada decisdo nem sequer
pode vir a sustentar a moral de uma maioria, j& que a liberdade do julgador lhe permitiria
invocar sua propria aceitacdo dessa ou daquela moralidade, ferindo de morte o direito como
incessante busca da concepcdo de justica, pois as regras morais sdo consideradas “inibidoras
das tendéncias egocéntricas ou centradas no grupo e visam encorajar simpatias menos

limitadas”, como lembra o jusfilésofo John Rawls.*”

Se, como visto, a moral tem de ser vista com prudéncia, dadas as suas concepgdes
extremamente variaveis € muitas vezes dissonantes, ha de se fazer um trabalho dentro da

magistratura em prol de uma uniformizagao da ética.

Ha de se procurar ter a ética como fundamento primeiro de qualquer decisdo, num
verdadeiro sentido de aplicacdo da ética, ou da ética-aplicada, a que se refere Jodo Mauricio

Adeodato:

Dentre as diversas perspectivas da ética, a que interessa mais de perto ¢ a chamada
ética aplicada ou ética do discurso pratico. Seus problemas tipicos sdo, por
exemplo, a igualdade ou desigualdade racial e sexual dos seres humanos; a relagdo
entre a decisdo que busca afastar o conflito e a nogdo de justiga; direitos humanos e
aborto; eutanasia; manipulagio genética; e manipulagio de energia nuclear.”'
(destaques do original).

RIGAUX, Frangois. A Lei dos Juizes, Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 32.
260RAWLS, John. Justica e Democracia, Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 108.

*' ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica — Para uma Teoria da Dogmatica Juridica, Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p.140.
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A intimidade nas relagdes atuais entre Etica e Direito conduz a um namero
elevado de normas éticas inseridas em normas juridicas positivas. Pode-se citar, por exemplo,
o principio da moralidade, que foi inserido no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal
como um dos pilares da administracdo publica. Porém, alem disto, principios éticos foram
inseridos no preambulo, onde se destacam a liberdade, igualdade e justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social. Ademais, principios éticos perpassam o rol dos direitos fundamentais, insertos naquela

norma fundamental.

Porém, ndo apenas no Direito Constitucional afloram principios éticos. Também
no Direito Civil encontram-se consagrados valores como bons costumes, equidade,
indignidade, boa-fé, ma-fé¢ etc. No Direito Processual encontram-se consagrados principios
assecuratorios da ética no debate forense, como o dever da lealdade e boa-fé, de urbanidade,
de verdade etc, os quais, acaso descumpridos, geram consequéncias processuais, em especial

a declaragdo de litigancia de ma-fé e a imposi¢ao de penalidade correspondente.

A tendéncia do legislador ¢ de arvorar-se no papel de guardido dos bons costumes,
buscando a preservagdo de uma moral conservadora. E o grande ditador que prescreve como
as pessoas devem proceder, impondo condutas afinadas com o moralismo vigente. Limita-se a
regulamentar os institutos socialmente aceitdveis e, com isso, acaba refugiando-se em
preconceitos. Qualquer agir que se diferencie do parametro estabelecido ¢ tido como

inexistente por auséncia de referendo legal.

Parece-nos oportuno lembrar que assim como a logica, a ética deverd ser sempre
fundamento do Direito, embora ndo sejam a mesma coisa, cabendo ao juiz, através de um,

concretizar o outro.

Sobre o assunto comenta, o mexicano Juan Manuel Teran,” que o Direito esta
relacionado com dois ramos da filosofia, no que tange a sua fundamentacdo, que sdo a logica
e a ética. Com a logica no sentido de como ¢ o Direito, e com a ética na sua esséncia, ou no

como deve ser o Direito.

**TERAN, Juan Manuel. Filosofia Del Derecho, México, D.F.: Editorial Porrua, S.A., 1971, p. 178.
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Claro que ndo estamos a defender que existe uma facilidade teodrica de se buscar
uma ideia de uniformizagdo ética nas decisdes judiciais, muito pelo contrario. Temos a exata
consciéncia da dificuldade de sistematizar tal ideia e, principalmente, po-la em pratica, diante

da propria complexidade conceitual acima ja mencionada.

Porém, o poder do magistrado, principalmente no caso do Brasil, precisa ser
controlado efetivamente, e nos parece que, se por um lado, o magistrado sofre a angustia de
tao significativo poder, por outro, hd necessidade de determinados controles da atuagdo
judicial, e tais controles necessariamente estardo vinculados a preceitos éticos, como assevera

Frangois Rigaux:

Sem duvida, numerosas regras de direito deixam ao magistrado um amplo poder de
apreciagdo: fixar a taxa da pena entre o minimo e o maximo determinados pelo
legislador, determinar o montante das perdas e danos, pronunciar-se sobre os efeitos
juridicos de um contrato anulado ou resolvido, designar a pessoa a quem sera
atribuida a guarda de uma crianga, tomar as medidas conservatérias requeridas pela
urgéncia. O que ndo quer dizer que essa parte da missdo do juiz seja facil de cumprir
ou desprezivel. Ela é também a que mais faz apelo a sabedoria, a humanidade, em
suma, a ética do magistrado. Por isso ninguém jamais pretendeu que ela oferecesse a
ilusoria facilidade de uma operagio puramente logica e mecanica.””

A busca, portanto, por tal uniformizacdo ética passa por etapas e impde

pressupostos.

Primeiramente precisamos aperfeigoar os concursos publicos para magistrados, no
sentido de que se busquem com mais énfase os probos do que os estudiosos, ja que, embora
inegavel seja a necessidade de preparagdo técnica para o exercicio da magistratura, tdo

importantes também o sdo a probidade e a motivagdo ética para o exercicio do cargo.

Ha necessidade, também, de se aperfeigoar constantemente os magistrados, a fim
de que possam ser sempre e sempre questionados acerca do alcance de seus valores e do

quanto pode se aprofundar no sentido de se conseguir uma atuagdo ética mais consciente.

Tampouco se deve afastar o controle administrativo e judicial dos atos do
magistrado, primando pela eleva¢do funcional dos que agem dentro da boa conduta e

afastando do contexto decisério os que maculam o Estado no exercicio de seu mister.

Portanto, a perspectiva de uniformizacdo ¢ética das decisdes tem como
pressupostos basicos a exata consciéncia conceitual da ética e a exata consciéncia da

necessidade de ela ser a base de qualquer provimento judicial.

*®RIGAUX, Frangois. A Lei dos Juizes, Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 71.
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Um dos entraves a efetivagdo do direito de convivéncia das criangas e
adolescentes que estdo em situacdo de risco, através da adocdo, € a barreira criada por uma
parte consideravel do Judicidrio para inscrigdes de casais homossexuais como possiveis
adotantes, ou a negativa de adog¢do por parte destes, com o argumento de que “moralmente”

tais adogdes ndo atendem aos melhores interesses dos menores em situacao de abandono.

Com o advento da Constituicdo e a nova roupagem que ganhou o Direito de
Familia, e toda a mudanga de paradigmas que trouxe, surgiu o primeiro e grande obstaculo a
ser ultrapassado, qual seja o de se definir quais as entidades familiares constitucionalmente

protegidas.

Duas questdes objeto de grande discussdo doutrinaria e divergéncia
jurisprudencial sd3o a natureza juridica da unido homossexual e a possibilidade de adogao por

casais homossexuais.

Acerca da natureza juridica da unido homossexual, alguns entendem tratar-se
simplesmente de uma unido civil de fato, com consequéncias exclusivamente patrimoniais, na
medida em que o direito ao patrimdnio ¢ diretamente proporcional a comprovagdo da
contribuigdo para a sua constru¢do, aplicando-se a simula 380 do STF. Outros entendem
caracterizar-se uma unido afetiva, assemelhada a familia, porém sem a protecdo do Estado,
por falta de previsdo constitucional. Alguns entendem tratar-se de uma entidade familiar a
cujo disciplinamento aplicam-se as regras da unido estavel. E uma ultima corrente entende

caracterizar-se entidade familiar especifica, constitucionalmente protegida.

Encontramo-nos entre os que veem na unido homossexual entidade familiar
especifica, abrigada constitucionalmente, cujo regramento infraconstitucional ainda ndo
existe, havendo necessidade de buscar instrumentos de aplicacdo do Direito para efetivar as
consequéncias juridicas de tais relagdes, dentre os quais a analogia, haja vista a necessidade
de aplicacdo imediata dos direitos relacionados com tais relagdes, por estarem alicer¢ados na

dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais.

Porém, tal divergéncia de entendimento gerou e vem gerando uma série de

limitagdes a direitos fundamentais envolvendo homossexuais.
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Em artigo publicado na Revista do Ministério Publico de Alagoas, acerca do tema,

assim nos posicionamos:

Valorizando-se, como se deve, a dignidade da pessoa humana, a liberdade de a
pessoa poder se relacionar com o que melhor lhe convier, a igualdade, a proibicao de
qualquer tipo de discriminagdo, inclusive em fung@o da orientagdo sexual da pessoa
e, considerando que tais fatores devem ser utilizados na interpretacdo da norma
constitucional, haja vista, a necessidade de uma hermenéutica que aponte para a
concretude dos direitos fundamentais, como ¢ defendido pela grande maioria dos
constitucionalistas contemporineos e, somando-se a tudo isso o fato de que o caput
do artigo 226 da CF ndo especifica quais os tipos de entidades familiares que
merecem a prote¢do do Estado; de que a expressdo fambém, do paragrafo 4° do
mesmo artigo, ¢ inclusiva, ndo impondo uma taxatividade, ou seja, ndo
estabelecendo que as entidades expressamente mencionadas no texto constitucional
constituem numerus clausus; que o paragrafo 8° protege prioritariamente a pessoa e
ndo a familia, ndo havendo nemhuma proibi¢do expressa na Constituigdo acerca do
reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, ha de
se concluir que a natureza juridica de tais unides ¢ verdadeiramente de entidade
familiar. **

Nesta matéria em particular, tivemos influéncias extremamente negativas, de
“morais” defendidas em inumeros julgados, encarando as unides homossexuais como
aberracdes naturais, em alguns casos; em outros, como opg¢do pela promiscuidade e pela
libertinagem, o que até hoje vem travando o avanco dos regramentos juridicos que estdo para

ser aprovados, no sentido de garantir protecao juridica mais efetiva a tais entidades.

Acerca da influéncia positiva da ética nas decisdes judiciais, podemos citar o
alcance que se deu aos direitos das familias constituidas através da unido estavel, com
verdadeira equiparagdo na maioria dos tribunais, os quais vém entendendo como invalidadas,
por inconstitucionalidade, as leis que estabelecem discriminacdo entre a unido estavel e o
casamento, numa verdadeira demonstracdo de prevaléncia da construcdo ética sobre a moral

de uma maioria.

Outro caso emblemadtico, que ndo pode ser esquecido, ¢ a decisdo do Supremo
Tribunal Federal acerca da utilizagdo de embrides excedentarios para produgdo de células-
tronco. Vencendo uma série de “morais” acerca do tema, a Suprema Corte decidiu que tal
utilizacdo ndo ultrapassa o limite ético da ciéncia, numa demonstra¢do clara da vinculacao
que deve haver entre ética e Direito, mesmo que se tenha como resultado o afastamento da

moral de uma maioria.

E claro que a busca de um fundamento ético, muitas vezes, transforma um

problema simples em um problema complexo. Em alguns casos, julgar pelo pensamento da

**LIRA, Wlademir Paes de. A Analise da Natureza Juridica da Uniio Homossexual em um Caso Concreto
Através de Provimento Judicial, Revista do Ministério Publico de Alagoas, n° 14, janeiro/junho.2005, Maceio-
AL: MPEAL: UFAL/CJUR, 2005, p. 136.
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maioria acerca do que venha a ser justo ou injusto ndo deixa de gerar certa tranquilidade ao

julgador.

O contrario, por sua vez, passa a exigir muito mais motivacao, ja que, em regra,

quebra um paradigma, criando uma nova vertente de justica naquele caso concreto.

Sobre o tema, nunca ¢ demais lembrar as ligdes de Frangois Rigaux:

A jurisprudéncia relativa aos efeitos juridicos do concubinato confirma o carater
ilusério da distingdo entre os casos faceis (easy cases) e os casos dificeis (hard
cases) . Até o momento em que a jurisprudéncia rompe com a negagdo de qualquer
efeito juridico do concubinato, ndo ha nada mais facil para o juiz do que reiterar uma
solucdo solida, tradicional e em perfeita harmonia com os textos e os siléncios do
Cadigo Civil. Em compensag¢do, quando os tribunais se deixam abalar pela evolucdo
dos costumes e pdem-se a escutar advogados que pleiteiam a favor da mulher vitima
do falecimento acidental de seu companheiro, eles proprios transformam um caso
facil em caso dificil, pois é-lhes necessario vencer o peso das interpretagdes
tradicionais e inventar os argumentos aptos a introduzir solu¢do na “coeréncia” da
ordem juridica global. Uma vez dado esse passo, a repeticdo dos precedentes
reconduz a categoria dos casos supostos faceis até que uma dificuldade suplementar
deva ser vencida, tal como a extensdo a concubina adultera da solugdo desde entdo
indiscutivel no que concerne a concubina simples. A circunstincia agravante do
adultério justificard que essa situagdo seja “distinguida” daquela da concubina livre
de todo compromisso matrimonial? Ou entdo a analogia entre as duas situagdes sera
suficiente para justificar o passo suplementar da jurisprudéncia? Um esquema
intelectual andlogo pode ser aplicado hoje aos efeitos da vida em comum entre
pessoas do mesmo sexo.””

No que se refere a adogdo por casais homossexuais, especificamente, temos

verificado enormes barreiras criadas pelo Estado, principalmente o Estado-juiz.

Muitos entendem ndo ser possivel a mencionada ado¢do por ndo se tratar de

entidade familiar, e que a colocacdo das criangas em lares homoafetivos desatenderia ao

melhor interesse dos menores, como acima ja analisado.

Muitos que entendem ser a unido homossexual uma entidade familiar, entendem

também que ndo h4 previsdo legal para se conceder tal ado¢do, fundamentando-se na

inexisténcia de lei que autorize tal ado¢do, em razdo de que a nova Lei de Adog¢do ndo

contemplou a ado¢@o por homossexuais.

E certo que no Projeto que deu origem a Lei n° 12.010/09 estava prevista a

possibilidade de adogdo por casais homossexuais, o que foi suprimido quando da votac¢do na

Camara dos Deputados, por pressdo, principalmente, da bancada evangélica.

*“RIGAUX, Frangois. A Lei dos Juizes, Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 164.
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Porém, da mesma forma que, embora ndo prevista expressamente na Constitui¢ao
Federal, a unido homossexual ¢ uma entidade familiar, como decorréncia natural de tal
caracterizacdo, o direito fundamental a filiagdo passa a ser uma consequéncia da propria

natureza de tal relacao.

Visto pelo prisma do casal adotante, constata-se que ndao ha nenhum obice a
concessdao da adogdo, mesmo ndo existindo previsdo expressa na lei, ja que se fundamenta no
direito fundamental ao estabelecimento de sua estrutura familiar, corolario a este o direito
fundamental a filiacdo, ambos de eficacia plena, para os quais se faz desnecessaria legislacao

infraconstitucional.

Pelo angulo do adotando, tal adocao, além de lhe garantir maior protegdo juridica
do que a adogdo por apenas uma das partes do casal, como em regra acontece, ¢, na maioria
das vezes, a Unica forma de se integrar numa comunidade familiar, garantir seu direito
fundamental a convivéncia e lhe proporcionar um futuro melhor do que o da marginalidade
em que inevitavelmente serd inserido, quando, além do abandono dos pais biologicos, sofrerd

o abandono do Estado, ao atingir a idade em que sua ado¢ao ja ndo seja mais possivel.

Entender que a ado¢do por casais homossexuais ndo atende aos melhores
interesses da crianga ¢ fugir das estatisticas, desconhecer a realidade cruel das criangas em
abrigo no nosso pais e utilizar-se de argumentos de moral pessoal para inviabilizar a

concretizagdo de direitos fundamentais.

Portanto, ndo s6 nos deparamos com a necessidade de se buscar uma trilha ética
para as decisdes judiciais, no plano conceitual, como precisamos efetivar, na pratica, tal
vinculagdo, para que o Estado-juiz possa mudar a realidade quando necessario, porém com

credibilidade.
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CONCLUSAO

A crianca e o adolescente ja ndo podem mais ser vistos como meros objetos do

direito, de modo que seus direitos permane¢am atrelados a satisfagao dos direitos dos adultos.

Ser sujeito de direitos significa ter protecdo juridica propria e especifica, e no
caso das criangas e dos adolescentes, com prioridade sobre os direitos dos outros sujeitos,

como determina nossa Constituigao.

Dentre os direitos desses sujeitos prioritarios, estd o direito a convivéncia
familiar, que apesar de extremamente descumprido e da importancia que possui na formacao
dos seres humanos em desenvolvimento, ndo tem recebido a importancia que merece, nem por

parte da doutrina nem por parte do Estado.

Como visto, embora vdarias expressoes sejam utilizadas pela doutrina para
designacao de direitos humanos, todas com fundamentos extremamente relevantes, nos parece
mais adequado o termo direitos humanos, vinculados conceitualmente aos direitos de todos os
homens, pela condi¢do de homem, previstos, de forma mais abrangente, num plano supra-
legal, ou vinculados ao direito natural, para o qual ndo h4 necessidade de qualquer
regulamentacdo estatal ou supraestatal, ou, numa perspectiva menos abrangente, os direitos
consagrados nos textos internacionais, independentemente de terem sido absorvidos ou ndo na

normatividade interna dos Estados.

Os direitos fundamentais, por sua vez, do ponto de vista conceitual, para a
maioria dos doutrinadores da atualidade, s@o os direitos vinculados a pessoa humana como tal,
previstos expressa ou implicitamente no texto da Constituicdo do Estado, independentemente
de haver ou ndo previsdo em texto internacional, o que permite deduzir que nem todo direito
humano ¢ necessariamente um direito fundamental, assim como nem todo direito fundamental

¢ necessariamente direito humano, do ponto de vista conceitual.

Tais assertivas foram importantes ao serem analisadas, porque serviram de base
para a perspectiva terminoldgica e conceitual que defendemos, da existéncia de uma gama de
direitos que sdo a0 mesmo tempo humanos e fundamentais, sendo, portanto, direitos humanos
fundamentais, sem que tal expressdo traga consigo qualquer equivoco. Tais direitos sdo
aqueles previstos como direitos humanos quer pela sua ligagdo ao direito natural — supra-
legalidade —, quer pela sua previsdo em tratados internacionais — lato sensu — e direitos

fundamentais em fun¢do da sua incorporacao a legislacdo interna do Estado, quer através da
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Constituicdo (decorrente do constituinte originario), das Emendas Constitucionais, ou

mediante a legislacdo infraconstitucional.

Pudemos observar, dentro desse contexto, que o direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar, além de previsto em tratados internacionais (declaracao e
convencao dos direitos da crianga), estd previsto na Constituicdo Federal, artigo 227, e na
legislacdo infraconstitucional, no ECA, arts. 4° e 19, sendo, portanto, um direito humano

fundamental.

Vimos que o direito de convivéncia, como hoje conceituado e legislativamente
estabelecido, decorreu de uma evolugdo do denominado “direito de visitas”, que embora tenha
expressdao mantida no Codigo Civil, possui interpretagdo radicalmente diversa do que entendia
pelo antigo direito de visitar o filho, que tinha exatamente esta dimensao, qual seja a de o pai

ou mae ndo guardido visitar os filhos em horarios preestabelecidos.

O direito de visitas passa a ter o contetido de direito humano fundamental, como
visto, € passa a ser muito mais dever do que direito dos pais, dever de convivéncia, de modo a

garantir sua efetividade, como sua natureza impde.

A dedugdo, ao nosso ver inafastavel, de que o direito de convivéncia ¢ um direito
humano fundamental, aliada a vinculacdo que o este possui a dignidade da pessoa humana,
alicerce maior do sistema juridico brasileiro, e com o plus constitucional de terem os direitos
das criancas e dos adolescentes prioridade absoluta na sua efetivagdo, ¢ imprescindivel para
que se criam mecanismos de direito material e de direito processual, assim como politicas
publicas em todas as areas, a fim de garantir a plena efetivacdo de tal direito, indispensavel a

formacdo das pessoas em desenvolvimento.

Embora tenhamos ressaltado a importancia do multiculturalismo como forma de
preservar a diversidade cultural, fundamental para a identidade étnica e para formacdo da
propria natureza humana, procuramos demonstrar que nem todo multiculturalismo ¢ positivo
ou emancipatério, ¢ a defesa, cada vez mais intransigente, do relativismo cultural tem
fomentado uma série de descumprimentos de direitos humanos basicos, principalmente os

relativos as criangas e aos adolescentes.

Fizemos um paralelo entre as doutrinas de Richard Rorty e Boaventura Souza
Santos para demonstrar as questdes conceituais ligadas ao multiculturalismo, assim como as
criticas e dificuldades de compatibilizacdo entre as diversas culturas, apresentando, ambos os

autores, solucdes aceitaveis para a convivéncia entre os individuos de culturas diversas.
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Tomamos o feminismo como paradigma, pois as lutas feministas ja perduram por
mais de um século, e encontramos nelas diversas semelhangas com a lutas sociais que
precisam ser travadas para a garantia dos direitos humanos ligados as criangas e aos
adolescentes. Procuramos demonstrar que o Direito ndo ¢ sé masculino, ele também ¢ adulto,
ou seja, nao ¢ produzido, apenas, por uma maioria masculina, para atender, em regra, a uma
minoria masculina, sendo também produzido por uma unanimidade adulta, para atender

primeiramente aos interesses adultos.

A luta social pela efetivacdo dos direitos humanos vinculados as criangas e aos
adolescentes serd necessaria enquanto forem necessdrias as normas que pretendem protegé-
los, ndo em fungdo da situagdo peculiar de ser humano em desenvolvimento, mas em fung¢do
de que eles também devem ser tratados como seres humanos, com iguais direitos que os

adultos.

Quando analisamos a dificuldade de efetivagdo do direito da crianga e do
adolescente a convivéncia familiar dentre do seio da familia, pudemos constatar que varios
sdo os motivos que contribuem para a tal inefetividade, porém o maior deles ¢ a pouca

preocupagdo do Estado com tal efetivagao.

Se o pai ou a mie que se encontra com a guarda do filho cria empecilho para a
convivéncia deste com o pai/mie nao guardido, o Estado tem atuado com certa presteza, até
porque esta sempre foi a modalidade de dificuldade de convivéncia discutida no Judiciario,

através da agdo de regulamentacdo de visitas.

Para esse caso, especificamente, o Estado sempre mobilizou a sua maquina a fim
de efetivar a convivéncia, j4 que se tinha a visdo de estar se efetivando o direito do pai a
visitar o filho, e ndo o contrario; e para tanto, primeiro se contava com a forca policial, e hoje,
com o auxilio de equipes interdisciplinares, o que ndo afasta a puni¢do para o guardido e a

utilizacdo, em casos extremos, da policia judiciaria.

O mesmo ocorre quando o filho se nega a conviver com o pai, s6 que neste caso
se utiliza com muito mais cuidado o auxilio de profissionais capacitados, como assistentes

sociais e psicologos.

O grande problema surge quando a convivéncia ndo se efetiva em decorréncia da
desidia da pessoa que detém a guarda ou do pai/mae ndo guardido, que possui o dever de

conviver com os filhos.
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A doutrina tem apresentado solu¢des diversas para estes casos.

Alguns entendem que nada hé por fazer, ja que a convivéncia esté ligada ao afeto,
e o afeto ndo pode ser imposto judicialmente, passando a ser uma verdadeira faculdade do

pai/mae ndo guardido conviver ou ndo com os filhos.

Outros entendem que, embora ndo se possa obrigar um pai ou uma mae a
conviver com o filho, em razdo da questdo afetiva atrelada a convivéncia, o descumprimento
do dever de convivéncia pode acarretar indenizacdo por dano moral em decorréncia do

abandono afetivo.

Defendemos que o afeto que impde o dever de convivéncia ndo € o afeto-amor,
afeto-carinho, que o senso comum enseja. E o afeto responsabilidade, afeto-ag¢do, que possui

valor juridico, e, por via de consequéncia, pode ser exigido pelo Estado.

Antes de se pensar em compensar o abandono afetivo mediante de indenizagdo
por dano moral, cabe ao Estado envidar todos os esforgos para que o direito fundamental da

crianca e do adolescente a convivéncia familiar seja efetivado.

Da mesma forma como comumente se mobiliza para atender aos interesses do pai
nao guardido em conviver com o filho, deve o Estado se mobilizar para efetivar o direito do
filho em conviver com o pai, cabendo, ao nosso ver, como foi demonstrado, a possibilidade de
condenacdo do pai em conviver com o filho, ou a execu¢do de acordo em que se estabelece o

regime de convivéncia.

Nao queremos promover a irresponsabilidade teorica de que os juizes devem sair
condenando indiscriminadamente os pais ndo guardides a conviver obrigatoriamente com o0s
filhos. Trata-se de um novo olhar acerca da responsabilidade parental, que permita, utilizando-
se de todos os recursos disponiveis no Estado, maxime as equipes multidisciplinares, uma

efetivacao do direito de convivéncia dos filhos.

Nossa experiéncia mostra que muitos pais, apos a separagdo, deixam de conviver
com os filhos por ndo saberem que devem, e alguns, nem sequer que podem, e isso tem
passado despercebido pelo Judicidrio, de modo que s6 se garante o direito de “visitas” do pai,
mas ndo se ousa garantir, através da coercdo propria da norma juridica, o direito de
convivéncia dos filhos, desaguando sempre numa indenizagdo por abandono material, sem

que se tenha o cuidado de tentar promover tal convivéncia.
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Precisamos mudar o foco de atuacdo do Estado, fomentando mecanismos para
que os filhos, que responsabilidade nenhuma tiveram na separa¢do dos pais, possam pleitear
que o pai ou a mae ndo guardido continue convivendo com ele, e que tal pedido possa ser
acatado e efetivado, nem que seja através de execucdo de obrigagdo de fazer, com

desdobramento em obrigacao de pagar.

Nao se pode mais aceitar que diante de direito humano fundamental de tamanha
relevancia, o Estado simplesmente aceite a postura imediatista e egoista do pai que declara
nao querer conviver com o filho, ou da mae que ndo permite que o filho conviva com o pai,
pois a convivéncia, como acima ja mencionado, ndo se prende, exclusivamente, ao elemento
subjetivo da afetividade, mas, antes disso, estd atrelada a responsabilidade parental, principio

também constitucional.

Entendemos, por fim, ser necessario que antes de trocarmos abandono por

dinheiro, tentemos evitar por todos os meios o abandono moral e social dos filhos.

Além de as sangdes civis serem pouco utilizadas para a efetivagdo do direito
fundamental em andlise, tivemos a oportunidade de verificar que as sangdes penais nem

sequer sdo observadas na nossa realidade.

Nao defendemos, como ja referido, que os pais abandonantes sejam eleitos os
“inimigos da vez” do Estado, nem que sejam indiscriminadamente privados de liberdade para
superlotar ainda mais os presidios, mas entendemos que, através de penas substitutivas (como
a de prestacdo de servicos em casas de abrigos e de recupera¢do de drogados), se podera
ajudar na conscientiza¢do do papel dos pais na criagdo dos filhos que geram, minimizando os
problemas de criancas e adolescentes em situagdo de risco e, como consequéncia, preservando
a dignidade destes e contribuindo para a minimiza¢do do envolvimento desses jovens em

crimes graves, o que vem acontecendo cada vez mais precocemente.

Finalmente, acerca das criangas abandonadas em carater definitivo pelas familias
biologicas, que se encontram, por essa razao, em situagdo de risco, aguardando uma adogao
para que lhes seja garantido o direito fundamental a convivéncia familiar, pudemos observar

um verdadeiro descaso por parte do Estado.

Ao analisarmos a efetivacao do direito da crianga e do adolescente em situacao de
risco a convivéncia familiar, na cidade de Maceid, constatamos, através de levantamentos
feitos junto as instituigdes de abrigo, ao Ministério Publico e ao Juizo da Infincia e da

Juventude, que as politicas adotadas pelo Municipio ndo se revelam satisfatorias para atender
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a demanda dos menores em situacdo de risco, e que ndo hd, praticamente, nenhuma atuagao
do Estado nessa area, o que dificulta uma integracdo das politicas que necessitam envolver

mais de um municipio.

Constatamos, portanto, que além de possivel, se faz extremamente necessaria a
atuacdo do Poder Judicidrio, mediante provocagdo de qualquer legitimado, no controle e na
execugdo das politicas publicas que visem efetivar a ado¢do dos menores em situagdo de
risco, quer junto aos Legislativos, Executivos, Ministério Publico e ao préprio Judicidrio, e
com isso efetivar o direitos daqueles a convivéncia familiar. Dessa forma serdo minimizados
os problemas que futuramente serdo causados pelos menores que, por desidia do Poder
Publico, migrardo para a marginalidade, aumentando o indice de violéncia e onerando ainda
mais a maquina necessdria a manutencdo da seguranca publica no Estado de Alagoas, ja

reconhecidamente de quase completa inoperancia.

Claro que a atuagdo do Judiciario no controle de tais politicas publicas prescinde
de requisitos como a comprovada inércia do Poder responséavel pela politica, a inconteste
necessidade, a ponderacdo acerca da medida, a adequagdo e a proporcionalidade, sob pena de
a atuacdo do Poder Judiciario inviabilizar o controle financeiro dos demais poderes, com o
risco, inclusive, de obstar politicas centralizadas e mais eficientes, ou até mesmo,

comprometer a efetivacao de outros direitos fundamentais, igualmente importantes.

Por fim, observamos que muitos juizes tém inviabilizado adogdes por casais
homossexuais, mantendo as criangas e adolescentes em abrigos e em situagdes de risco, sob
argumentos de moral extremamente pessoal, razdo pela qual fizemos uma pequena distingdo
entre moral e ética, para defendermos a necessidade de uma uniformizagao ética nas decisdes
judiciais, principalmente no sentido de afastar fundamentos de “moral” pessoal ou vinculada a
moral de grupos especificos, madxime quando tais fundamentos servem para justificar decisdes
que mitigam ou inviabilizam direitos fundamentais, como ¢ o caso do direito fundamental da

crianca e do adolescente em situagdo de risco a convivéncia familiar.
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