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RESUMO

O objetivo deste trabalho é realizar uma revisdao bibliografico-documental a respeito dos
direitos da crianca e do adolescente. Foram revistos os codigos e leis que versam sobre o
acolhimento do menor, desde 1927 até os dias atuais. Os resultados mostram que, atualmente,
privilegia-se a convivéncia familiar e comunitaria, e ndo mais o acolhimento institucional.
Como a familia, a sociedade e o Estado sdo responsaveis por garantir o direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar e & comunitéria, em caso de descumprimento desse dever,
o0 dano deve ser reparado, haja vista a responsabilidade civil de cada agente. Quando o dano é
reparado, pode gerar efeitos ndo apenas na vida da vitima quanto na sociedade como um todo,
uma vez que a Constituicdo Federal institui o Estado brasileiro como um Estado Democratico

de Direito.
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Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

This study aims to carry out a bibliographic and documental review on Children and
Teenagers’ rights. We studied the codes and laws in order to deal with child’s host, from 1927
to the current days. The results show that nowadays family and community life, and not the
institutional care is privileged. As the family, the society and the State are responsible for
granting the children and teenagers’ rights to live together their family and community,
whether this duty is unaccomplished, the damage must be repaired due to every agent’s civil
responsibility. Repairing damage can generate effects not only in the individual victim
lifetime but also in the entire society, because the 1988 Federal Constitution has established

the Brazilian State as a democratic rights State.
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INTRODUCAO

No Estado Democratico de Direito Brasileiro, a crianca e o adolescente séo
reconhecidos como sujeitos de direitos e a primazia do maior interesse deles rege todo o
ordenamento juridico. A familia, a sociedade e o Estado ndo devem medir esforcos para
garantir todo e qualquer direito inerente a crianca e ao adolescente dentro do seio familiar.
Sabe-se que ha fatores que podem impedir a convivéncia familiar e comunitaria, ocorrendo
assim, medida protetiva de acolhimento.

Isto posto, o objetivo do presente trabalho foi realizar uma revisédo bibliografico-
documental a respeito dos direitos da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e
comunitéria e a importancia de garanti-los. A relevancia académica deste estudo decorre do
fato de que é indispensavel ao operador do Direito o conhecimento da legislacdo e das
condicdes que afetam as criancas e os adolescentes, para que possam agir em conformidade
com os dispositivos legais e reconhecer, de fato, esses cidaddos como sujeitos de direitos. O
trabalho poderd, assim, auxiliar outros profissionais a garantir os direitos da crianca e do
adolescente nos termos da lei atual.

Este trabalho se organiza em trés capitulos, além desta introducdo e das consideracdes
finais. No primeiro capitulo, dispGe-se sobre a importancia da familia no desenvolvimento da
crianga e do adolescente, os tipos de familias e suas obrigacdes para com os menores. O
segundo capitulo refere-se aos deveres do Estado em relacdo aos menores e 0 terceiro
conceitua e descreve a responsabilizacdo civil de todos os agentes envolvidos e apresenta a

necessidade de reparacdo quando esses deveres ndo forem cumpridos.



CAPITULO |
A PROTECAO AOS DIREITOS DA INFANCIA E DA JUVENTUDE

O primeiro marco legal para consolidar as leis de assisténcia e protecdo a criancas e a
adolescentes no Brasil foi o Codigo de Menores, de 12 de outubro de 1927, também
conhecido como o Cddigo Mello Mattos. No artigo 1° era dito que “[...] 0 menor, de um ou
outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade, sera submetido
pela autoridade competente as medidas de assisténcia e protecdo contidas neste codigo”.

Naquela época, sem ministérios de Educacdo, Saude ou Assisténcia Social, todo o
cuidado era constituido como brago da justica, relacdo essa da qual a sociedade brasileira
ainda ndo conseguiu desvencilhar por completo, apesar da promulgacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente em 1990.

Mais tarde, em 1979, foi instituido o novo Codigo de Menores por meio da Lei n°
6.697, que ainda era voltado a vigilancia de quem se encontrasse em situacdo irregular.
Naquela época, o conflito com a lei ou com normas e regras, bem como a pobreza e o
abandono, estavam igualmente inscritos como motivos para que alguém fosse considerado
irregular pelo Estado e ficasse sob sua tutela. Diante dessa triste historia da infancia no Brasil
com a violagdo sistematica de seus direitos humanos, o reconhecimento formal de cidadania a
criancas e a adolescentes, na condicdo de sujeito de direitos, constituiu um grande avanco.

Desde 1990, a norma juridica brasileira conta com 0s pressupostos garantistas da
chamada doutrina da protecdo integral totalmente distinta das ideias do Cédigo de Menores.
Nunes (2015) afirma que os principios e a légica que constituem o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) foram construidos antes mesmo de ele se tornar lei e estdo associados as
lutas democréticas no Brasil para que o Pais deixasse o autoritarismo da ditadura na década de
1980.

Juntamente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, outras legislacdes foram
inseridas no ordenamento na garantia dos direitos da crianca e do adolescente, como por
exemplo: SUS — Sistema Unico de Sadde (Lei 8.080/90); LDB — Lei de Diretrizes e Bases da
Educacgdo nacional (Lei 9.394/96); LOAS — Lei Orgéanica da Assisténcia (742/93); SUAS —
Lei que institui o Sistema Unico de Assisténcia Social (Lei 12.435/11);

No mesmo sentido, para ampliar e reforcar a importancia do direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar e comunitaria, principalmente aqueles que estdo com o0s
lacos fragilizados, foi criada a Lei 12.010/2009, também chamada de Lei sobre a Convivéncia

Familiar e Comunitaria na qual uma série de medidas sdo incorporadas ao ECA tendo como



prevaléncia o interesse maior da crianca e do adolescente, constituindo politicas integradas

para a preservacgdo e reestruturacao familiar, assegurando o direito basico a vida familiar.

1.1 Ser humano, ser necessario de pertencimento

A Psicologia do Desenvolvimento Humano enfoca maneiras quantitativas e
qualitativas pelas quais os individuos se modificam no decorrer do tempo. Conforme Papalia
e Olds (2009), a Infancia e a Adolescéncia sdo periodos criticos do desenvolvimento humano,
em que o individuo cresce de maneira intensa e constitui a sua humanidade. A relacdo mae-
bebé e crianca/adolescente — familia constitui o sustento para fixar a personalidade de um
individuo para a vida toda. A infancia bem-sucedida € importante para a criacdo de confianca
no individuo, a idade do caminhar vacilante para a autonomia, 0s anos pré-escolares para a
iniciativa, os da adolescéncia para a identidade, entre outros aspectos e formacdes.

De acordo com Valente (2013), o ser humano, comparado com outras espécies, € um
ser singular por inacabado, porque é um ser de cuidados que tem seu inicio na absoluta
dependéncia, mas, durante toda a vida, mesmo conseguindo sua autonomia, necessita do
outro. Afinal, ele ndo apenas estd no mundo, mas se faz no mundo relacionando-se com o seu
meio natural e humano.

Dessa forma, a familia esta intimamente ligada a existéncia e a condigdo humana, por
caracterizar-se como um ser de cuidado. Maturana (2001) afirma que as emocdes centrais da
histéria evolutiva da humanidade sdo o amor e a aceitacdo do outro para convivéncia,
condicdes necessarias para o desenvolvimento integral do individuo e a conservacdo de sua
salde global na fase adulta. Nesse sentido, 0 ser humano existe porque se relaciona com o
outro.

Para explicar a necessidade de fazer parte de um grupo, necessidade essa de
pertencimento do ser humano para se fazer humano, Maturana (2001) parte do estudo do que
ocorria ha 3,5 milhdes de anos, quando os primatas se organizavam em pequenos grupos,
como familias, formados de dez a doze pessoas, incluindo bebés, criancas e adultos para
sobreviverem e desenvolviam uma forma de cuidado responsavel uns com 0s outros e com as
crias.

Segundo Hoebel (1999), a familia, de alguma forma, é a unidade primaria da cultura
humana e da sociedade. Segundo ele, ndo existe nenhuma sociedade em que ndo existam
familias como subsistemas, ndo existe nenhuma sociedade na qual a colocagéo inicial dos

individuos deixe de ser em termos de familia e, ainda, a maior parte do conhecimento ou o



conhecimento bésico do individuo em que se espera que seja partilhado entre todos é
adquirido no contexto familiar para a maioria dos individuos de uma sociedade.

Conforme bem citado por Souza (2014), mesmo em tempos de crises paradigmaticas
de formacéo de novos lacos familiares, a familia constitui o melhor lugar para que criancas e
adolescentes sejam criados, educados e formados.

A familia é o elo determinante das redes sociais primarias da cultura ocidental, na vida
cotidiana, no ambito afetivo e nos processos educativos, pois € precisamente no seio da
familia que o individuo aprende a se relacionar que o orientard ou determinard seus
relacionamentos posteriores (SANICOLA, 2008).

A convivéncia saudavel com a familia possibilita que:

[...] o individuo encontre e estabeleca sua identidade de maneira tdo sélida
que, com o tempo, e a seu proprio modo, ele ou ela adquira a capacidade de
tornar-se membro da sociedade um membro ativo e criativo, sem perder sua
espontaneidade pessoal nem desfazer-se daguele sentido de liberdade que, na
boa salde, vem de dentro do préprio individuo (WINNICOTT, 2005, p.40).

Assim, a necessidade da formacdo de vinculos familiares se d& em virtude do cuidado,
que é de suma importancia na constituicdo e na vida humana. Segundo Boff (1999), cuidar é
mais que um ato, é uma atitude. Abrange mais que uma atencao e representa uma atitude de
ocupacdo, de preocupacdo, de responsabilizacdo e de envolvimento afetivo com o outro. O
tedrico supracitado afirma que o ser humano é ser social, por isso, ndo vive, mas convive. E
necessario a colaboracdo de todos para que o cuidado e a responsabilidade se tornem forgas
formadoras do ser humano. O cuidado visa a proteger e manter as condi¢cdes que sustentam a
vida humana; sem ele, o ser humano morreria em pouco tempo. Para o referido autor, o afeto
¢ demonstrado em forma de cuidado, na protecdo que o individuo requer, além de

proporcionar o crescimento humano, fortalece a sociedade.

1.2 As diferentes formas de ser familia

De acordo com Hintz (2001), o individuo, como ser biopsicossocial, esta inserido no
meio ambiente e faz parte da cultura com suas particularidades e modos de criar vinculos com
outros seres humanos. Por isso, ela entende que a familia, composta de individuos, tem que
ser entendida dentro do contexto cultural ao qual pertence. Pode-se observar que a instituicdo
familiar tem passado por véarias modificacbes decorrentes de mudancas havidas no seu
contexto sociocultural e, por ser uma instituicao flexivel, ela tem-se adaptado as mais diversas

formas de influéncias. Seja de que forma for, a familia foi e seguird sendo familia, sempre que
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forem preservadas suas funcOes referentes a protecdo, socializacdo e estabelecimento de
vinculos.

Conforme Hoebel (1999), ndo haveria nenhuma razdo para que os individuos
assumissem a responsabilidade matrimonial se a satisfacdo fosse apenas sexual. O tedrico
afirma, sobre a necessidade da formacdo do vinculo familiar, que sdo pertinentes ao ser
humano e também, o cuidado dos filhos é de grande importancia, pois nenhum substituto
evidentemente pode servir as fungdes do desenvolvimento do menor tdo bem como um grupo
de parentesco intimo. Em sua obra traduzida para o idioma Portugués na década de 1990, ele
ja afirmava que a familia ndo € necessariamente a pequena familia nuclear, isolada na sua
unidade de habitacdo separada. Na analise evolutiva da familia, verificamos que, de uma
estrutura de hierarquia, a familia tende para uma estrutura de igualdade (VAITSMAN, 1994).

Segundo Hintz (2001), apo6s as duas guerras mundiais e a revolucdo industrial, a
familia passou por modificacBes acentuadas, privilegiando mais o individuo, com seus valores
e capacidades com base nos conceitos de igualdade; para isso contribuiu o surgimento de uma
nova perspectiva sobre as questdes de género. A familia moderna ap6s a industrializacéo
passou a ter maiores possibilidades de se constituir através da livre escolha dos cénjuges
fundamentada no afeto.

Laing (1983), ao falar sobre as fun¢des que a familia desempenha, afirmou que cada
uma tem suas especificidades e o que rege cada familia sdo os tipos de relacfes interiorizadas.
Esse conjunto de relacdes forma padrdes de relacionamentos que se integram ao subjetivo do
individuo que vem a desenvolver um sentido de pertencimento. Dessa forma, pode-se
observar que a constituicdo familiar passou por diversas mudancas e que mais do que o
vinculo formado em virtude da consanguinidade, hé a necessidade da vinculagdo afetiva.

A Constituicdo Federal de 1988 define em seu artigo 226, paragrafo 4: [...] entende-se
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer um dos pais e seus
descendentes”.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 25 define familia natural como a
“comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”. Ja no artigo 25, em
seu paragrafo Unico, o ECA denomina que familia extensa ou também chamada de ampliada é
a que se estende para além da unidade de pais e filhos ou a unidade do casal, é aquela formada
pelos outros parentes com os quais o individuo tem vinculo afetivo. H& também, de acordo
com o ECA, em seu artigo 28, a familia substituta que é a formada mediante guarda, tutela ou

adocao.
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De acordo com Hintz (2001) a familia pode ser, também: (a) monoparental em virtude
de divorcios ou de separac¢des, quando um genitor assume o cuidado pelos filhos e o0 outro ndo
¢ ativo na parentalidade ou quando um dos pais € solteiro e 0 outro ndo assumiu a
parentalidade; (b) familia reconstituida em virtude de recasamentos; (c) casais de
adolescentes, essa familia estd intimamente relacionada a gravidez precoce e as decisfes
familiares passam a ser realizadas por mais pessoas além do casal de pais; geralmente os pais
da adolescente de alguma forma assumem os cuidados com o bebé; (d) casais sem filhos por
opcao, em virtude da priorizacdo da satisfacao pessoal; (e) familias unipessoais formadas por
pessoas que optam por ter um espaco fisico individual, localizando-se principalmente nas
grandes cidades; (f) associacdo — pessoas que escolhem uma rede de parentesco baseada na
amizade; (g) casal homoafetivo, com ou sem filhos.

Conforme bem se posicionou Tartuce (2015), a afetividade constitui um principio

ligado ao direito de familia, pois ela € inerente as relacfes familiares atuais.

1.3 Protecdo aos Direitos das criancas e adolescentes a convivéncia familiar e

comunitaria

Tendo em vista a importancia da familia na formacédo e evolucdo do individuo e em
razdo da peculiar condicdo de desenvolvimento, criangas e adolescentes tém como direito
assegurado a convivéncia familiar e a comunitaria. De acordo com Souza (2014) no Brasil, 0
assunto ganhou relevo nas Ultimas décadas, principalmente em razdo da atuacdo de
organismos internacionais de defesa dos direitos e garantias individuais. A nova ordem
constitucional eleva o principio da dignidade humana e o da protecdo integral a crianca e ao
adolescente, individuos em desenvolvimento, principio da prioridade absoluta dos interesses
da crianca e do adolescente. Em outras palavras, deve ser observada com rigor a efetiva
implementacdo ou realizacdo dos direitos das pessoas em sua inicial formacéo e reconhecidas
expressamente a importancia e a necessidade da convivéncia familiar e comunitaria na
formacéo do menor.

Conforme a promulgacgéo da Carta Magna e do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
esses individuos sairam da condi¢do de objetos para seres de direitos na ordem juridica, como
pode ser citado o artigo 227 da Constituicdo Federal, entre outros que versam a respeito do
assunto.

Conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 2°, toda crianca é a

pessoa até doze anos incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade,
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sendo que o nascituro, ou seja, aquele que h& de nascer; gerado, mas ainda ndo nascido
também tem protecdo aos seus direitos. No mesmo ordenamento, em seu artigo 3°, é dito

sobre os direitos inerentes a eles:

Artigo3°. A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta lei, assegurando-se lhes, por lei e outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicGes de liberdade e dignidade (BRASIL, 1990).

A crianga e o adolescente séo sujeitos de direitos fundamentais e, em virtude de sua
peculiar fase de desenvolvimento, devem ter todos os seus direitos garantidos em conjunto
com o respeito ao direito da convivéncia familiar e comunitaria. O direito a convivéncia
familiar esta previsto no caput do artigo 227 da Constituicdo Federa de 1988 e nos artigos 4°
e 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Artigo 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes (BRASIL,1999).

Ndo ha davidas de que o direito a convivéncia familiar € necessario ao
desenvolvimento saudavel e a qualidade de vida da crianca e do adolescente, qualquer arranjo
familiar que seja.

Deve-se assegurar também o direito & convivéncia comunitaria a crianga e ao
adolescente, pois como foi dito sobre os aspectos referentes ao desenvolvimento humano, o
individuo é um ser sociavel e, nesse sentido, é na infancia que se inicia 0 processo de
socializacdo quando a crianga da inicio a vida escolar, interage com outras criangas e adultos e
promove 0s avangos Nos processos cognitivo e emocional e é na adolescéncia em contato com
0s seus pares que consolida e fortalece sua identidade.

Além disso, a comunidade na qual qualquer individuo estd inserido constitui
verdadeira fonte de afeto e rede de apoio aos diversos tipos de demandas apresentadas pelas
pessoas no decorrer da vida. No sentido amplo, a rede social:

[...] é o conjunto de relagOes interpessoais a partir das quais a pessoa e/ou a
familia mantém sua prdépria identidade social. Esta identidade compreende
hébitos, costumes, crencas e valores caracteristicos de uma determinada
rede. Da rede social a pessoa e/ou a familia recebe o sustento emocional,
ajuda material, servicos e informacBes, tornando-se possivel 0
desenvolvimento de relacfes sociais. A diversidade das redes depende de
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como elas foram originadas e dos bens que nelas circulam. ” (MARICONDI,
2003, p. 5).

Como se pode perceber, além da convivéncia familiar, a comunitaria faz-se necessaria
como fonte de afeto e auxilio mutuo as familias e seus entes. Maricondi (2003) ainda
classifica os tipos de redes: (a) redes sociais priméarias compostas por relacionamentos entre
pessoas em virtude do vinculo de reciprocidade; (b) redes secundarias formais constituidas
por instituicGes sociais de existéncia oficial que fornecem determinados servigos tendo como
fundamento o vinculo de direito; (c) redes secundérias informais em que sdo fundadas pelo
vinculo de solidariedade entre pessoas para auxiliar em um problema a ser enfrentado por
alguém ou uma coletividade. Essa rede, se permanecer, poderd tornar-se parte da rede
secundaria do terceiro setor caracterizadas por intercdmbio de vinculos de direito e de
solidariedade. Como exemplo podem-se citar as associagcdes, cooperativas sociais e
fundacdes; (d) redes secundéarias de mercado referentes a atividades econdmicas rentaveis. A

Figura 1 ilustra essas redes.

| REDES soclAs |

I
Secundarias
Primé@ Secundarias Secundarias de mercado
formais informais
Compostas por constituidas por fundadas pelo Referem-se a
relacionamentos instituigbes vinculo de atividades econdmicas
entre pessoas em sociais de solidariedade entre rentaveis.
virtude do vinculo existéncia oficial pessoas para
de reciprocidade que fornecem auxiliar em um
determinados problema a ser
servicos tendo enfrentado por
como alguém ou uma
fundamento o coletividade
vinculo de
direito;

Figura 1 Redes sociais

Fonte: Organizada pela pesquisadora, com base em Maricondi (2003, p. 5)

Conforme Souza (2014), o Poder Constituinte Originario Brasileiro, ancorado na
opcdo internacional pela protecdo integral e prioritaria das entidades familiares
contemporaneas, fixou dois parametros para a protecdo dos direitos da infancia e da juventude
que deve ser a preventiva e aquela realizada integralmente nos respectivos espacos familiares

e comunitarios. Assim, dada a importdncia do vinculo familiar e social, o direito a
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convivéncia familiar e comunitaria traduz-se em um dos mais auténticos direitos

fundamentais de criangas e adolescentes.

1.4 O poder familiar

A norma positivada determina de maneira clara que a familia é responsavel por
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo de todos os direitos inerentes a crianca e ao
adolescente.

Especifica—se, pois, o poder familiar, porque refere-se as relacdes juridicas entre pais e
filhos menores. Segundo Rizzardo (2006), mais do que um poder como o préprio nome diz,
constitui-se uma relagio do exercicio de varias atribuices, cuja finalidade é o bem do filho. E
uma conduta de protecdo, de acompanhamento e de orientacdo realizada pelos pais aos seus
filhos.

Conforme estatuido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo
229, no Codigo Civil Brasileiro no seu artigo 1.634 e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, artigo 22, o poder familiar pertence naturalmente aos pais biologicos, como
decorréncia da consanguinidade. Eles devem assistir seus filhos no mais amplo e integral
exercicio de protecdo, ndo apenas em sua fungdo alimentar, mas manté-los sob a sua guarda,
seguranca e companhia, conferir-lhes todo o suporte necessario para conduzi-los ao completo
desenvolvimento e independéncia, responsabilizar-se por sua criagdo, protecdo, educagéo,
guarda e assisténcia material, moral e psiquica. Ndo ha davida de que cabem aos pais todos 0s
cuidados inerentes a crianca e ao adolescente e que a permanéncia na companhia deles €
imposta pela propria necessidade de cuidar e de educar.

Além disso, o doutrinador afirma que o Poder Familiar refere-se a um munus publico,
pois o Estado se interessa pelo seu bom desempenho, tanto que existe a normatizacdo sobre o
exercicio dele.

Aos genitores, em igualdade de condi¢Ges, como diz o artigo 21 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, € atribuido o poder familiar, entendido como mais do que um
direito dos pais, € um dever inerente a condi¢do paternal, como ja foi dito. De acordo com
Rizzardo (2006), no caso de separagdo judicial, divorcio ou dissolucdo de unido estavel, caso
os filhos fiquem sob a guarda de um dos progenitores, ao outro € reservado o direito de
visitas. N&o ha, porém, relativamente a esse progenitor, a perda, nem sequer a suspensao do
exercicio do poder familiar. Assim, apds separagdo, ambos os genitores continuam titulares do

poder familiar. Contudo, os deveres e direitos sdo distribuidos, porque é impossivel o
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exercicio em conjunto, em virtude da auséncia de uma moradia comum. Além disso, como
bem falou Skaf (2011) quando a guarda de uma crianga ou adolescente é dada a um terceiro, a
mesma ndo suprime o exercicio do poder familiar, por um dos pais ou ambos, torna-se apenas
diluida, a medida que s&o atribuidos ao guardido alguns direitos e deveres inerentes ao poder
familiar.

E fundamental pontuar que, conforme os artigos 20 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o paragrafo 6° do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 e o artigo 1596 do
Caodigo Civil, todos os filhos menores, havidos do casamento, ou fora dele, frutos de unido
estavel, adotivos ou legalmente reconhecidos estdo sob a protecdo do poder familiar de acordo
com o principio da igualdade entre os filhos.

Inimeros sdo os encargos dos pais aos filhos. O artigo 1634 do Cddigo Civil enumera

uma serie de deveres dos pais no exercicio do poder familiar:

Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
I. dirigir-lhes a criacdo e educacao;

Il. té-los em sua companhia e guarda;

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

IV. nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo Ihe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer 0
poder familiar;

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

VI. reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII. exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condigdo (BRASIL, 2002)

Os deveres elencados séo todos de facil compreensdo, cabendo apenas a explicacdo do
inciso V; conforme Rizzardo (2006), aos genitores é permitida a representacdo ou assisténcia
nos atos da vida civil e, se um discordar do outro, resta ao discordante a tentativa de
impugnacéo judicial.

A representacdo é para os atos da vida civil de pessoas até dezesseis anos de idade; a
partir dos dezesseis anos de idade, quando o individuo deixou de ser incapaz e tornou-se
relativamente capaz, nos atos juridicos, necessita de assisténcia. Tanto a representagdo quanto
a assisténcia cabem a quem tem o poder familiar — os genitores.

A normatizacdo pertinente as atribui¢cfes do poder familiar € apenas exemplificativa,
porque elas ndo se esgotam no que determina a lei, mas no que é necessario para garantir a
integral protecéo dos direitos da crianga e do adolescente.

O artigo 229 da Constituicdo Federal de 1988 diz que os pais tém o dever de assistir,

de criar e de educar os filhos menores. O caput do artigo 227 da Carta Maior também fala



16

sobre o exercicio do poder familiar, entre tantos outros direitos inerentes a infancia e
juventude; também ¢é mencionado no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
especificadamente em seu artigo 22.

De acordo com Skaf (2011), é por meio do exercicio do poder familiar que o individuo
cresce e se desenvolve, constréi seus valores e aprende a agir e a avaliar suas acfes e
omissdes com base na sua dignidade humana.

Assim, a companhia dos pais e 0 exercicio do poder familiar sdo imprescindiveis para
o desenvolvimento, o bem-estar e, ainda, a construcdo de uma personalidade saudavel no
individuo, com efeitos na constru¢do de uma sociedade com valores necessarios a ordem e ao

Seu progresso.
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CAPITULO Il
AS RESPONSABILIDADES DO ESTADO EM RELACAO A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a Lei Maior, também
chamada de Constituicdo Cidadd, dotada de imperatividade, superioridade e centralidade, em
seu preambulo j& declara que o Brasil é Estado Democratico de Direito.

A consagracdo do Estado Democratico de Direito e, portanto, a soberania popular
também podem ser percebidas ja no artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito [...] .

Paragrafo Unico: Todo o poder emana do povo, que exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo
(BRASIL, 1988).

De acordo com Faria (2013), a democracia € a forma de governo que tem como base o
principio da soberania popular, ou seja, quando a populacdo governa no sentido do interesse
geral e por fundamento tem-se a igualdade e a liberdade. Segundo a autora, ha trés maneiras
de o povo exercer o poder por meio da democracia: direta — na qual o povo exerce por si
mesmo 0 governo em assembleias gerais; indireta — na qual o povo, embora seja titular do
poder, esse poder € exercido por seus representantes eleitos; semidireta ou participativa — em
gue os institutos de representacdo estdo em conjunto com a participacdo direta. Esse tipo de
democracia é o adotado e almejado pela Constituicdo Federal de 1988 e que instituiu o Estado
Democrético de Direito.

Conforme Gomes (2013) afirmou, na democracia hibrida que o Brasil estabeleceu, o
carater representativo encontra a possibilidade de confiar a alguns individuos a possibilidade
de estabelecer normas constitutivas do ordenamento estatal, por serem representantes do
povo, do bem comum e do interesse social e, a0 mesmo tempo, o carater direto da democracia
permite a participacdo da populacdo no controle e gestdo da administracdo pablica. A
democracia pressupfe a participacdo popular que esta além do sufragio universal, do voto
direto e secreto, com valor igual para todos.

De acordo com Streck e Morais (2008, apud GOMES, 2013), o Estado Democratico

de Direito ndo revolucionou as estruturas sociais, contudo, incorporou caracteristicas novas ao
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modelo tradicional, ou seja, ao lado do nucleo liberal agregado a questdo social, tem-se com
esse modelo a incorporacao efetiva da igualdade como um conteddo préprio a ser buscado
para garantir condi¢cbes minimas de existéncia aos cidaddos. Assim, o Estado tem que ser
capaz de atender aos anseios da sociedade, consolidando suas vontades e agdes em politicas
publicas.

Nesse sentido, com o advento da Constituicdo Cidada, diversos foram os direitos
humanos consagrados expressamente pelo ordenamento juridico, tornando-os assim, direitos
fundamentais, tendo em vista a garantia do minimo existencial humano, ou seja, 0 que é

indispensavel a sobrevivéncia humana para que se viva com o0 minimo de dignidade.

2.1 Os Direitos Fundamentais

De acordo com Marmelstein (2011), os direitos fundamentais sdo normas juridicas
intrinsecamente relacionadas a dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder,
positivados no plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito que, por
sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico. Vincular
os direitos fundamentais ao Estado induz a pensar em respeitar e em assegurar o interesse e a
necessidade de todos os grupos sociais, inclusive das minorias. Ainda, € preciso apontar que
mesmo os direitos fundamentais sendo positivados, como bem apontou Pardo (2005), eles ndo
se esgotam naqueles direitos reconhecidos pelo poder constituinte; o reconhecimento de
novos direitos fundamentais € uma questdo de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo
Federal e estdo submetidos a um permanente processo de expansdo em virtude de seu carater
dindmico.

Alexy (2000) afirma:

Os direitos humanos séo direitos que todos os seres humanos possuem com
independéncia de seu reconhecimento pelo direito positivo. Todos os direitos
humanos deveriam ser catalogados como direitos fundamentais em todas as
constituicdes. Ademais dos direitos humanos, as constituicfes podem conter
outros direitos fundamentais (ALEXY, 2000, apud PARDO, 2005. p. 159).

Assim, ainda que os direitos humanos nédo sejam positivados, eles sdo existentes e, por

isso, devem ser reconhecidos e garantidos.
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2.2 As Geracoes dos Direitos Fundamentais

De acordo com Marmelstein (2011) a teoria das geracdes dos direitos foi criada por
Karel Vasak. A Primeira geracdo, segundo o autor, deu inicio a reacao da classe burguesa ao
Estado absolutista em que a vontade do soberano estatal estava acima de qualquer concepc¢éo
juridica. Essa fase é marcada pela passagem do Estado autoritario para o Estado de direito.
Nesse contexto, exige-se respeito as liberdades individuais e absenteismo estatal, bases da
Revolucdo Francesa.

Conforme Lenza (2012), o reconhecimento dos direitos individuais a respeito das
liberdades publicas e aos direitos civis e politicos, direitos esses de resisténcia e oposicao ao
Estado Absolutista, surge com maior impacto nas primeiras constituicdes escritas. De acordo
com Marmelstein (2011) os direitos politicos, cuja primordial finalidade era a regulamentacao
do exercicio democratico do poder que permitisse a participacdo do povo na tomada de
decisdes politicas, ou seja, direito de igualdade, na pratica, ndo garantia isonomia entre 0s
seres humanos em nenhum plano, quer seja, politico, social ou econémico, pois a igualdade
era apenas formal.

A partir do século XIX, em virtude das péssimas condicGes de vida e de trabalho do
operario europeu em virtude da Revolugdo Industrial Européia que trouxe maior ascensdo e
prosperidade a classe burguesa, mas inimeros e graves problemas sociais e, em seguida, no
inicio do século XX, que foi marcado pela Primeira Guerra Mundial, da-se inicio a segunda
geracdo de direitos (MARMELSTEIN, 2011).

Ainda de acordo com Marmelstein (2011), o Estado ndo conseguiu garantir a harmonia
entre as classes sociais e a classe operaria se organizava em grupos, reivindicando direitos em
prol de qualidade de trabalho e vida. Neste contexto, nasceu o Estado do Bem-Estar Social,
gue sem se afastar dos alicerces basicos do capitalismo, respeitava os direitos conquistados na
primeira geracdo. O Estado comprometeu-se a promover maior igualdade social e a garantir
condicgdes basicas para uma vida digna a populagdo. A segunda geracdo se deu com base no
dever do Estado de possibilitar a populacdo melhor qualidade de vida e um nivel razoavel de
dignidade com pressuposto no proprio exercicio de liberdade, o principio da igualdade nesse
momento é material.

ApoOs a Segunda Guerra Mundial, houve a internacionalizacdo de valores que, de
acordo com Marmelstein (2011), sdo: o direito a paz, o direito ao desenvolvimento, ao
preservacionismo ambiental, protecdo dos consumidores, direito de propriedade sobre o

patriménio comum da humanidade e direito de comunicacdo. Nesse contexto de solidariedade
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mundial, em virtude das atrocidades ocorridas anteriormente principalmente no periodo das
Grandes Guerras e ao intenso desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, surgem os direitos da
terceira geracdo que estdo intrinsecamente relacionados a protecdo de todo o género humano e
ndo apenas a um grupo de individuos.

A evolucgéo dos direitos fundamentais ndo parou nos direitos de terceira geracdo. A luta
pela dignidade humana é constante na Histdria da humanidade e as normas juridicas devem,
constantemente, adaptar-se as aspiracdes que vao surgindo. Como destacou Marmelstein
(2011), ja se fala em direitos de quarta, quinta, sexta e até sétima geracdo que vao surgindo

com a globalizagdo, com os avangos tecnolégicos e com as descobertas genéticas. Assim,

[.,..] Nasce o Estado moderno: primeiro liberal, no qual os individuos que
reivindicam o poder soberano sdo apenas uma parte da sociedade; depois
democratico, no qual s&o potencialmente todos a fazer tal reivindicacéo; e,
finalmente, social, no qual os individuos, todos transformados em soberanos
sem distin¢Oes de classe, reivindicam — além dos direitos de liberdade —
também os direitos sociais, que sdo igualmente direitos do individuo: o
Estado dos cidaddos, que ndo sdo mais somente os burgueses [...] (BOBBIO,
2004, p. 46).

N&o ha qualquer hierarquia entre as geracfes, mas entende-se que € importante
destacar e contextualizar as trés primeiras geracoes, pois demonstram o processo de evolugéo
do Estado como garantidor de direitos, o inicio efetivo da positivacdo dos direitos humanos,
essenciais a condicdo humana e, principalmente, a necessidade de se pensar no respeito ao
interesse individual e coletivo. Conforme Ferreira (1957), a interpretacdo ampliativa da
democracia compreende como Estado constitucional das maiorias, com base na liberdade e na
igualdade, garantindo também os direitos das minorias, pois cada pessoa goza de orientacao e
de apoio para acessar os meios de se fazer respeitar no atendimento de suas necessidades
basicas. Assim, entre tantos principios que envolvem o respeito a dignidade humana, o
principio da igualdade e a diferenciacéo da igualdade formal e material, fazem-se necessarios

no presente trabalho.

2.3 O principio constitucional da igualdade

Segundo Bobbio (1992, p. 11), a igualdade pode ser conceituada como “[...] um valor
constante das ideologias e teorias politicas, um valor supremo de uma convivéncia ordenada,
feliz e civilizada e, portanto, [...] como aspira¢do dos homens vivendo em sociedade”. Ha dois

tipos de igualdade: a formal e a material, conforme se explicita a seguir.
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2.3.1 Igualdade Formal

Quando duas pessoas tm 0 mesmo estatuto em, pelo menos, um aspecto
normativamente relevante, devem ser tratadas da mesma forma. Esse € o principio da
igualdade formal, que Aristoteles formulou em referéncia a Platdo: “tratar casos igualmente”
(ARISTOTELES, 1991). Claro que a questdo crucial é determinar os aspectos que sio
normativamente relevantes e 0s que ndo o sao. Mas a maioria dos autores, em vez de salientar
0 que esta aqui em jogo (um principio moral da justica), basicamente correspondem com
reconhecimento da natureza imparcial e universalizavel dos juizos morais. Ou seja, 0
postulado da igualdade formal exige mais do que a consisténcia com as preferéncias
subjetivas de cada um.

Um exemplo da igualdade formal é o artigo 3° da Constituicdo Federal, que estabelece

0s objetivos fundamentais da Republica, entre os quais, destaca-se o principio da igualdade:

Artigo 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: [...]

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,
idade, e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988).

2.3.2 lgualdade material

Por algum tempo, a igualdade perante a lei foi identificada como a garantia da
concretizacdo da liberdade, de modo que bastaria a simples inclusdo da igualdade no rol dos
direitos fundamentais para té-la como efetivamente assegurada. Nesses moldes, a igualdade,
em termos concretos, ndo passava de mera ficcdo, uma vez que se resumia em uma ideia de
igualdade meramente formal e se satisfazia com ela.

Para alcancar a efetividade do principio da igualdade, deveriam ser considerados, em
sua operacionalizacdo, além de certas condicbes faticas e econdmicas, também alguns
comportamentos inevitaveis da convivéncia humana. Apenas proibir a discriminacdo nao
garantiria a igualdade efetiva. Dai surgiu o conceito de igualdade material ou substancial, que
passou a considerar as desigualdades concretas existentes na sociedade, de maneira a tratar de
modo dessemelhante situagdes desiguais.

Conforme leciona Bandeira de Mello (2005, p. 41), o discriminem, para ser legal, deve

ser conveniente com a isonomia, e para tanto, necessario se faz que ocorram quatro
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elementos: (a) que a desequiparacdo ndo atinja, de modo atual e absoluto, um sé individuo;
(b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente
distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos, nelas residentes, diferenciados;
(c) que exista, em abstrato, uma correlacdo l6gica entre os fatores diferenciais existentes e a
distincdo de regime juridico em funcdo deles, estabelecida pela norma juridica;(d) que, in
concreto, o vinculo de correlagdo suprarreferido seja pertinente em funcdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto €, resulte em diferenciacdo de tratamento juridico
fundada em razéo valiosa — ao lume do texto constitucional — para o bem publico.

Sendo assim, segundo o professor Bandeira de Mello, para reequilibrar as
desigualdades, sdo necessérias atitudes por parte dos governantes, atuando nas diferentes
situacGes com atos imediatos e mediatos.

Dispde Canotilho (1999, p. 577) sobre o principio da igualdade, salientando que €
violado quando a desigualdade de tratamento surge como arbitraria:

A formula “o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente”
ndo contém o critério material de um juizo de valor sobre a relacdo de
igualdade (ou desigualdade). A questdo pode colocar-se nestes termos: o que
é que nos leva a afirmar que uma lei trata dois individuos de uma forma
igualmente justa? Qual o critério de valoracdo para a relacdo de igualdade?
... existe observancia da igualdade quando individuos ou situag¢fes iguais ndo
sdo arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como desiguais. Por
outras palavras: o principio da igualdade é violado quando a desigualdade de
tratamento surge como arbitraria. O principio da igualdade néo proibe, pois,
que a lei estabeleca distinges. Proibe isso sim, o arbitrio; ou seja, proibe as
diferenciagbes de tratamento sem fundamento material bastante, que o
mesmo dizer sem qualquer justificacdo razoavel, segundo critérios de valor
objetivo constitucionalmente relevantes. Proibe também que se tratem por
igual situacOes essencialmente desiguais. E proibe ainda a discriminacéo: ou
seja, as diferenciacfes de tratamento fundadas em categorias meramente
subjetivas existe uma violagdo arbitraria da igualdade juridica quando a
disciplina juridica ndo se basear em um: (i) fundamento sério; (ii) ndo tiver
um sentido legitimo; (iii) estabelecer diferenciacdo juridica sem um
fundamento razoavel (CANOTILHO, 1999, p. 577).

Dessa maneira, os direitos do homem reconhecidos e efetivamente protegidos existem
com o Estado Democratico de Direito que tem como estrutura a protecdo dos direitos
fundamentais por meio do dever de oferecer condi¢cbes minimas aos individuos, aos grupos e
a toda a coletividade, tendo, para isso, que utilizar o principio de igualdade, mas néo

meramente formal e sim a material, para que o Estado seja, de fato, democratico.
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2.4 O Estado como garantidor dos direitos fundamentais

De acordo com Lenza (2012), os direitos fundamentais sdo disposi¢Ges declaratdrias
no ordenamento juridico e, por isso, necessitam de disposi¢cdes assecuratorias, ou seja,
garantias que sdo instrumentos por meio dos quais se assegura 0 exercicio dos direitos
fundamentais ou prontamente os repara, caso violados.

O Estado brasileiro, por intermédio da instituicdo do Estado Democratico de Direito,
coloca a cidadania civil, politica e social, inclusive de crianca e adolescente, sujeitos de
direitos, na dianteira de todas as acdes e medidas protetivas para que sejam de fato os direitos
fundamentais garantidos.

Contudo, ndo se pode garantir com prioridade os direitos infantojuvenis, sem garantir,
a crianca e ao adolescente, o direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, para
gue concomitantemente ocorra a protecdo de outros direitos e se garanta o desenvolvimento
pleno de todas as capacidades do menor.

Nesse sentido, o Estado é devedor das protecBes sociais, é corresponsavel pela
garantia de cada direito infantojuvenil. Efetivar com absoluta prioridade os direitos das
criancas e adolescentes é promover a familia no que for necessario para que a crianca e 0
adolescente tenham em seu seio familiar o lugar propicio para crescer e viver.

O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 prega: “A familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado”. Foi determinado que a familia, independente de qual seja,
devera receber especial e integral protecdo do Estado para que garanta a dignidade de seus
membros.

Conforme estatuido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no Cédigo
Civil Brasileiro, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, é dever da familia realizar os
cuidados necessarios a crianca e ao adolescente. Contudo, os pais por serem humanos, tém
recursos limitados. As dificuldades e crises familiares podem ocorrer. A familia estd em
constante mudanca, pois participa da dinamica propria das relacfes sociais. No contexto das
mudangas culturais, econémicas e sociais, a familia reage as transformacdes externas, se
modificando constantemente. No seu &mbito podem ocorrer desigualdades entre o casal, entre
pais e filhos, entre pessoas de diferentes geracoes.

Ainda que a familia tenha sua incumbéncia de cuidar dos seus entes menores,
encontrando-se fragilizada por alguma razédo, devera o Estado garantir a protecéo integral as

criangas e aos adolescentes no seio de sua familia.
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Conforme Souza (2014), em situacdo de normalidade democratica e com 0 seguro
funcionamento das instituicdes republicanas, pelo menos momentaneamente e sem o iminente
perigo de retrocessos governamentais, as acOes estatais devem conformar-se aos modernos
paradigmas internacionais e constitucionais, sendo elementar o dominio dos fundamentos
trazidos pela Convengéo dos Direitos da Crianca de 1990.

O Estado ndo é eximido de suas obrigacdes com as familias em situagdo de
vulnerabilidade ou risco, o que pode ser confirmado no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ha também inUmeras manifestacdes dos tribunais patrios, especialmente do
Supremo Tribunal Federal, a exemplo da decisdo do Ministro AYRES BRITTO:

Daqui se conclui que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes, que sdo pessoas em
estado de desenvolvimento psicolégico, fisico e espiritual. Nesse contexto de
prioridade e de necesséria integralidade quanto a protecdo, cabe ao Estado
implementar uma série de politicas publicas com a finalidade de garantir
efetividade & determinacdo constitucional de protecdo integral. E ndo ha que
se perpetuar o discurso de impossibilidade or¢camentaria para a realizagdo
das medidas necessarias a protecdo de criancas e adolescentes, dado que,
desde 1988, é muito clara a opcdo constitucional de garantia absoluta de
protecdo por parte da familia, da sociedade e, frise-se, do Estado (STF. RE n.
583291/SP. Relator: Ministro AYRES BRITTO. Julgamento: 16/12/2011.
Publicagéo: DJe-026, de 06/02/2012).

Segundo Séda (2002), os direitos se concretizam quando as pessoas, deixando de ser
maltratadas, sdo atendidas em suas necessidades basicas, para viver com um minimo de
dignidade. De acordo com o autor, pessoas que ndo sabem e ndo podem acessar 0s meios
pacificos para cessarem as necessidades basicas proprias da condicdo humana, ndo vivem de
forma digna.

O ECA merece destaque pois, na mesma linha constitucional, garante a protecdo a
infancia e a juventude, bem como determina as medidas para 0 cumprimento do comando
legal. As medidas de protecdo tém o intuito de proteger e fortalecer ndo s as criangas e 0s
adolescentes, mas também as entidades familiares. O senso de pertencimento familiar e o
apego devem ser prestigiados pelos 6rgdos publicos, posto que o rompimento dos vinculos
parentais e familiares provoca sérias consequéncias na satde e no desenvolvimento da crianga
e do adolescente.

A Assisténcia Social é fundamental na protecdo dos direitos fundamentais do
individuo tendo a quem dela necessitar, conforme descrito no artigo 203 da Constitui¢do

Federal:
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A Assisténcia Social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, & infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il — 0 amparo aas criancas e adolescentes carentes [...] (BRASIL, 2008)

De acordo com Séda (2002), no atual duplo sistema, que é o Estado Democratico de
Direito, a Assisténcia Social ndo mais diz respeito apenas aos usuais e costumeiros atos de
assistencialismo ou favores. A Assisténcia Social é agora prote¢do integral & cidadania de
todos com prioridade para a faixa infantojuvenil da populagdo. Para haver protecdo, deve
haver Assisténcia Social para que as pessoas saibam onde, quando, atraveés de quem e como
podem ser atendidas em suas necessidades basicas.

A prestacdo de atendimento a quem necessita se d& pelo profissional da &area de
atuacdo da demanda do individuo. O servico pode ser prestado, segundo Séda (2002), em
conformidade com o ja mencionado artigo 203 da Constituicdo Federal, por diversos
profissionais de diferentes areas para que essa protecdo seja dada, a quem dela necessita. Esse
é 0 objeto da politica publica denominada Assisténcia Social.

Essa protecdo na Assisténcia Social é exigivel e deve ser prestada enquanto o estado
de necessidade perdurar e esta em conformidade com o Estatuto da Crianca e do Adolescente
que reforca, em seu artigo primeiro, a protecdo integral, ao afirmar que referido estatuto

“dispde sobre a protecao integral a crianga e ao adolescente”.

2.5 Sistema Unico de Assisténcia Social

A politica de Assisténcia Social, em sua normatizacdo traz a compreensdo de que as
circunstancias sociais sao determinantes para a prote¢do e autonomia da familia. Reconhece-
se assim, que a capacidade do grupo familiar em desempenhar suas atribuicdes esta
intimamente relacionada ao contexto socio-histérico, econémico e cultural que o circunda.

Souza (2014), em conformidade com a legislacdo, afirma que as criancas e
adolescentes devem permanecer com suas respectivas familias naturais, extensas ou
ampliadas, cabendo ao Estado e a sociedade desenvolver esforcos, programas, projetos e
acOes no sentido da protecdo integral dos nucleos familiares, dentro da responsabilidade
constitucional compartilhada e solidaria.

Com o proposito acima elencado, a Assisténcia Social, a partir da Constitui¢do Federal
de 1988, passou a integrar o Sistema de Seguridade Social, como politica puablica nao
contributiva. A Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS (1993) estabelece os objetivos,
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principios, diretrizes e a organizagdo da politica que deve atender a todos que dela necessita.
Essa organizacdo é feita para promover a capacidade de protecdo familiar e comunitéria,
fortalecimento de vinculos e promogéo de autonomia.

O Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e
Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitéria (2006) reafirma a necessidade da criacdo
de programa de apoio sociofamiliar, responsavel por articular as politicas publicas, para a
superacdo ou restauracdo dos direitos ameacados ou violados de criancgas e adolescentes.

Assim, a Assisténcia Social é organizada por um sistema — SUAS — Sistema Unico de
Assisténcia Social — conforme estabelece a nova Politica de Assisténcia Social (PNAS/2004).
O SUAS foi criado no ano de 2005 e € caracterizado pela gestdo compartilhada e financiada
pelos trés entes federados. As acdes ocorrem no territério onde as familias residem, de acordo
com a demanda de cada comunidade. As acdes sdo realizadas por dois tipos de protecdo: a
béasica e a especial, esta é dividida em média e alta complexidade.

O Ministério de Desenvolvimento Social (2004) implantou a Protecdo Social Basica,
que € voltada a prevencao de situacdes de risco pessoal e social, fortalece as potencialidades e
os vinculos familiares e comunitérios. O Centro de Referéncia da Assisténcia Social — CRAS
— € a unidade publica da Assisténcia Social, de base municipal, destinada a prestacdo de
Servicos e programas socioassistenciais da protecdo social basica. O Programa de Protecdo de
Atencdo Integral a Familia — PAIF — é um programa necessariamente oferecido nos CRAS.
Presta servicos de acolhimento, acompanhamento e inser¢do em servicos socioeducativos e de
convivio, encaminha as familias para outros servicos socioassistenciais de outras politicas.

Jé& a Protecdo Social Especial é voltada para as familias ja em situacdo de risco pessoal
elou social, ou seja, que ja estdo com os seus direitos violados e que necessitam da

reconstrucdo de vinculos familiares e comunitarios.

Nesse contexto, a prote¢do social especial tem por direcdo: a) proteger as
vitimas de violéncias, agressdes e as pessoas com contingéncias pessoais e
sociais, de modo a que ampliem a capacidade para enfrentar com autonomia
0s revezes da vida pessoal e social; b) monitorar e reduzir a ocorréncia de
riscos, seu agravamento ou sua reincidéncia; c) desenvolver acBes para
eliminacdo/reducdo das infringéncias aos direitos humanos e sociais
(BRASIL, s/d, p. 3).

O Centro de Referéncia Especializado da Assisténcia Social - CREAS — é a Unidade
municipal de referéncia e articulagdo da protecdo especial de média complexidade,

responsavel pela avaliacdo psicossocial, orientacdo e apoio especializado e continuado a
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individuos e familias que estejam com seus direitos violados, mas sem o rompimento de
vinculos.

A protecdo social trabalha na perspectiva da intersetoraliedade, ou seja, a rede de
servigos socioassistenciais em conjunto com as demais politicas publicas e instituicdes que
compdem o sistema de garantias de direitos devem trabalhar de maneira articulada e em
conjunto, conforme a necessidade de cada caso, para que as familias, sempre que necessario,
sejam protegidas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente identifica os inUmeros agentes de atuacao que
compdem o denominado sistema de garantias de direitos, que consiste no conjunto das
politicas de atendimento dos conselhos de defesa dos direitos da crianca e do adolescente e
conselhos tutelares, das instituicdes do Poder Judiciario, Defensoria Publica e organizacGes da
sociedade civil.

Todas as medidas protetivas elencadas de maneira exemplificativa no artigo 129 do
Estatuto da Crianca e do Adolescentes podem ser realizadas para que a familia seja protegida
e promovida e, consequentemente, tenha condicdes de garantir os direitos das criancgas e 0 dos
adolescentes no seu seio familiar.

O artigo 101 do mesmo Estatuto também elenca o rol de medidas protetivas sempre
que as criangas e adolescentes se encontrarem em uma das hip6teses do artigo 98 do ECA.

Ainda, como ja citado, existe a protecdo especial de alta complexidade, criada para
casos em que ndo ha& familiares, ou ndo podem ser localizados ou se constatam
incompatibilidades insuperaveis, como acontece em algumas situacfes extremas; nesses
casos, é necessario buscar outras solucdes, fora da familia nuclear ou extensa, sempre tendo
como base a mais breve reintegracao familiar (KREUZ, 2012).

Conforme o artigo 101, 87° do Estatuto da Crianca e do adolescente, o acolhimento
institucional ou familiar, quando realmente necessario, deve acontecer em local proximo a
residéncia dos pais, com o objetivo de facilitar 0 acesso, a manutencdo dos vinculos, quando
recomendado, bem como a aplicacdo de medidas de auxilio para promocéo da familia.

Independente da nomenclatura, todas as modalidades de acolhimento estdo previstas
no artigo supracitado do Estatuto da Crianca e do Adolescente, devendo seguir 0os parametros
dos artigos 90, 91, 92, 93 e 94 (no que couber) da referida Lei. Conforme descrito no artigo
101, 81° do ECA, o acolhimento institucional € uma medida de protecdo de carater provisorio
e excepcional, utilizada para criangas e adolescentes em situagéo de risco.

Além do acolhimento institucional, o artigo 101 do ECA trazido pela Lei n°® 12.010/09

determinou a colocacéo de criangas e adolescentes, na qualidade de vitimas da familia, da
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sociedade e do Estado, em programa municipal de acolhimento familiar nos mesmos moldes
do acolhimento institucional. Acredita-se que, de maneira excepcional e temporaria, 0
acolhimento familiar pode ser uma alternativa ao acolhimento institucional ao menor o que
menos fere o direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, posto que os membros
da familia acolhedora serdo preparados pelo programa municipal e pela equipe técnica da
Vara da Infancia e Juventude e haveré a possibilidade de reduzir os graves danos psicoldgicos
provocados pela institucionalizacdo.

O programa de Familia Acolhedora esta previsto também no Plano Nacional de
Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e
Comunitaria (2006). Essas medidas devem priorizar o fortalecimento dos lacos familiares e
comunitarios, visando a reinser¢do da crianca ou do adolescente em sua familia natural ou
extensa e, caso a reinsercdo ndo seja possivel, sua colocacdo em familia substituta, por meio
dos institutos juridicos da guarda, tutela e adogdo, que sdo determinados, caso ocorra a
extincdo do Poder Familiar, em virtude do descumprimento dos deveres e responsabilidades a
eles inerentes.

A esse respeito, o Cadigo Civil (2002) preceitua:

Artigo 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagdo, nos termos do artigo 5°, paragrafo Unico;

111 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638 (BRASIL, 2002)

Pode-se perceber que ha formas de extinguir o poder familiar em decorréncia de
fatores da natureza, independente da vontade dos genitores. Contudo, essa extingdo ocorre
guando ha adocdo, em casos em que 0s genitores renunciam o poder familiar ou quando ha
sentenca declarando a perda ou extincdo em virtude da acdo ou omissao dos genitores como

bem descreve o artigo 1.638 do Cadigo Civil que assim dispde:

Artigo 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

111 - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente
(BRASIL, 2002).

Para melhor compreensdo da extingdo do poder familiar, € importante posicionar sobre

a suspensao do poder familiar, conforme o artigo 1637 do Cédigo Civil afirma:



29

Artigo 1637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo
0 poder familiar, quando convenha (BRASIL, 2002).

Pode-se perceber que a regra € clara, cabe aos genitores exercer o poder familiar
inerente a condicdo de pais. De acordo com Rizzardo (2006), caso 0s genitores se mostrem
incapazes de proteger os direitos dos seus filhos, impedindo-os de ter o seu desenvolvimento
saudavel em ambiente acolhedor em que prevaleca o principio da dignidade humana, ou seja,
pelo mal exercicio do poder familiar, este pode ser suspenso.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente como posicionou Rizzardo (2006) determina
obrigacdes aos pais e a suspensdo do poder familiar, se essas obriga¢Ges ndo forem atendidas.
O pedido de suspensdo ou perda do poder familiar é feito ao juiz que avaliara a situacdo da
crianca ou adolescente e os comportamentos e decisdes dos genitores prejudiciais a ele e, de
acordo com a gravidade do contexto familiar, decidira o juiz pela suspensdo ou perda do

poder familiar.
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CAPITULO Il
REPONSABILIDADE CIVIL NA TUTELA DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Conforme Nicomedes (2015), na recente historia da moderna democracia do Estado
brasileiro, o Estatuto da Crianca e do Adolescente é uma referéncia e resultado do Brasil
como republica, que fundou sua carta politica na primazia dos direitos humanos. Como lei, 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente foi sancionado com o objetivo de certificar a protecao
integral da crianca e do adolescente por todo e qualquer meio necessario. Para isso, posiciona
a familia, a sociedade e o Estado na acdo de priorizacdo de interesses da populacéo
infantojuvenil.

O Poder Constituinte, dessa maneira, protegeu as entidades familiares, inclusive contra
0s proprios representantes do Estado e, de acordo com Souza (2010), o poder constituinte
originario aprovou a Constituicdo Federal de 1988, ao passo que o poder derivado mediante
emendas constitucionais poderd modificar o texto constitucional. Todavia, devera respeitar 0s
limites que sdo as clausulas pétreas que contém os direitos fundamentais. Assim, o direito
fundamental a convivéncia familiar e comunitaria ndo pode sofrer modificacdo ou restricdo
constitucional.

Tem-se entdo 0s responsaveis para assegurar os direitos infantojuvenis, na sua
integralidade: a familia, no sentido geral e estrito que é dada aos pais pelo poder familiar que
Ihes é conferido e é dever legal; a sociedade, pois segundo Kreuz (2012), ela, por sua vez,
também tem enorme responsabilidade, promovendo inclusdo social, denunciando violagdes
aos direitos da crianca e do adolescente aos 6rgaos competentes, cobrando a efetivacdo dos
direitos infantojuvenis. Ainda, a rede de protecéo aos direitos da crianca e do adolescente ndo
se limita aos d6rgaos publicos, mas também aos organismos ndo governamentais e ao Estado,
por meio da implantacdo de toda e qualquer politica pablica que se fizer necessaria para
assegurar a protecdo da crianga e do adolescente. Ainda, conforme Séda (2002) afirma, a
atuacdo do Estado frente as necessidades das criangas e dos adolescentes deve ser com base
na lei da oferta e da procura, sobre a ndo oferta de protecéo.

E importante apontar que Favero (2007) afirma que foi convencionado socialmente
que os genitores tém que amar o filho. Amar significa, nesse contexto, cuidar adequadamente
do filho, no sentido de cumprir com o exercicio do poder familiar que lhes sdo atribuidos. De
acordo com Favero (2007), muitos estudos foram feitos e ela cita Badinter que pesquisou

sobre “o mito do amor materno” e demonstrou que o amor dos genitores nao ¢ inato, depende
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de diversas condices como as sociais, econdmicas, historicas, ou seja, condigdes que
propiciam a construcdo do apego.

Dessa forma, a construcao afetiva familiar em muitos contextos familiares pode ser
limitada ou impedida em virtude das precarias condicdes de subsisténcia. Nesse contexto, a
acdo da sociedade como rede de apoio as suas familias e as acdes do Estado fazem-se
necessarias como bem é posto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sem a devida agdo por parte da familia, da sociedade e do Estado, na defesa dos
direitos da infancia e juventude, o asseguramento da protecdo integral a crianca e ao
adolescente é nulo ou é lento. Carvalho (2003) afirma que, infelizmente, essa é a realidade
brasileira. O caminho da cidadania infantojuvenil continua longo, dificil e demorado,
principalmente pela falta de politicas pablicas e de acdes estatais retrogradas.

Se o cuidado nédo ocorre, os direitos da crianca e do adolescente sdo violados e, assim,
podem ocorrer as sanc¢des pelo Estado por meio do Poder Judiciario. Retira-se, em inimeros
casos, uma crianga/adolescente do seio familiar para protegé-la, pune-se, assim, a parte mais
fragil e desprotegida das relacdes sociais.

Percebe-se que a auséncia de politicas e servicos publicos efetivos e a falta de
informacdes ou acesso ao Poder Judiciario para a garantia de direitos fundamentais, levam as
familias em situacdes precérias de existéncia a ndo cumprirem com o poder familiar de forma
adequada para proteger seus filhos ou até a chegarem niveis de descuido tdo intenso e
cronificado que had o rompimento dos vinculos familiares. A esse respeito, posiciona-se
Favero (2007), que também afirmou que, na contemporaneidade, a entrega ou abandono da
crianga e do adolescente é concentrado nos segmentos pobres da populacdo. Segundo ela, as
evidéncias estdo relacionadas a questao social, que € historica, ou seja, vincula-se o abandono
a condicdo da classe social, mesmo que, no cotidiano das praticas juridicas, ndo aparecam
dessa maneira por meio da ocultacdo ou apresentando-se como questfes particularizadas, fora
do contexto que as engendrou e, portanto, despolitizadas.

E muito frequente, segundo Souza (2014), como uma falsa protecdo, haver decisdo
jurisdicional ou administrativa de retirar a crianga ou o adolescente de sua familia de origem e
acolhé-lo. Segundo ele, essa medida costuma ser desnecessaria e desproporcional, pois nao
considera a retirada da crianga/adolescente das familias como uma das mais sérias restri¢des a
um direito fundamental, além de violar principios e liberdades fundamentais relativos aos
procedimentos como o do contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, além de

reforcar o sofrimento de todos os envolvidos.
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Souza (2014)! destaca que a realidade brasileira das criancas e adolescentes que sdo
retiradas dos convivios de suas familias como forma de protecdo, advém de familias em
estado de miserabilidade social e econémica que devem obrigatoriamente ser auxiliadas pelos
Poderes Publicos, seja por meio de medidas protetivas especificas ou de politicas publicas de
protecdo integral, entretanto, jamais impedidas da convivéncia familiar. Contudo, ele afirma
que é interessante notar que, no Brasil, as familias de classes mais favoréveis buscam o
auxilio necessario para suas demandas familiares e sob hipotese alguma cogita o acolhimento
institucional ou familiar. Dessa maneira, praticamente 100% das criancas que sdo acolhidas
sdo filhos de pais pobres, ou seja, as modalidades de acolhimento sdo de uso exclusivo da
pobreza no Brasil.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é claro e dispde a universalidade da protecédo
integral a todas as criancas e adolescentes em seu artigo 1°. Portanto, ndo deve haver

discriminacdo pelas condi¢des de pobreza. O artigo 23 do referido Estatuto também dispde:

A falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente
para a perda ou a suspensao do poder familiar;

Paragrafo Gnico: Nd&o existindo outro motivo que por si sO autorize a
decretacdo da medida, a crianca ou o adolescente sera mantido em sua
familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em programas
oficiais de auxilio (BRASIL,1990).

O Estatuto define que condicdes de pobreza ndo sdo motivos para separar a crianga ou
o0 adolescente de sua familia de origem e que cabe ao Estado criar e implementar politicas
publicas para garantir o direito a convivéncia familiar e comunitaria. A crianca e o adolescente
que ndo sdo criados em seu seio familiar ttm o seu desenvolvimento comprometido, em
diversos aspectos.

Mussen (1987) relatou que, em um estudo realizado com criangas Orfas que residiam
na época em instituicdo de acolhimento, ainda denominado de orfanato, ao sairem da
instituicdo e passado a serem cuidadas com pessoalidade, de acordo com a necessidade,

estimulos adequados e com construcdo de apego, aumentaram acentuadamente a atividade

Jadir Cirqueira de Souza, membro do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais na area da infancia e
juventude, reconhecido pela atuacdo ativa em prol do direito da crianca do adolescente a convivéncia familiar e
comunitaria e reducdo gradativa do nimero de criancas e adolescentes dos abrigos da comarca de Uberlandia —
MG. No periodo do més de julho do ano de 2012 a dezembro do referente ano o nimero de criangas e
adolescentes acolhidos em instituicbes passou de 208 para 131, sendo que o desacolhimento foi feito mediante a
entrega da crianga ou do adolescente aos seus pais ou familia extensa. Ja no més de abril de 2014 daquelas
criangas e adolescentes, apenas 40 criancas/adolescentes estavam nas instituicdes de acolhimento da referida
comarca. Essa prética por ter sido inovadora foi reconhecida no prémio Innovare — 2103 e ganhadora do 1° lugar
do 1l concurso de melhores praticas do Ministério Pablico de Minas Gerais, conforme decisdo da Comissao
Julgadora da Associagdo Mineira do Ministério Publico.
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mental e a inteligéncia. O tedrico afirmou também que o fato da crianca institucionalizada néo
construir apego a genitora pode ter efeitos adversos a longo prazo, como desajustamento de
personalidade, dificuldades com autocontrole e senso basico de confianga nos outros, relagdes
sociais mais superficiais, emocionalmente mais retraidas e insensiveis. Segundo Le&o (1990),
as criancas entregues desde o nascimento a instituicGes tutelares tém a probabilidade de se
tornarem psicéticas.

E importante destacar que muitas criancas e adolescentes, ap6s serem acolhidos, ndo
sdo colocadas em familia substituta e, ao alcangarem a maioridade, ndo sdo reintegrados em
suas respectivas familias e ndo possuem convivio comunitario com uma rede de apoio
solidificada e fortalecida. Isso pode ser comprovado pela experiéncia de Kreuz (2012), que
afirma que, diante dessa cruel realidade, para milhares de criancas e adolescentes, em
especial, criangas com problemas de satide mental e fisica, criancas e adolescentes maiores,
ha enormes dificuldades de colocacdo em familia substituta. Esse fato é demonstrado pela
vivéncia de muitos profissionais atuantes no sistema de garantias de direitos a criangas e
adolescentes, que veem a necessidade imperiosa de atuar em prol da garantia do direito a
convivéncia familiar e comunitaria.

Tendo em vista que é dever de todos, ou seja, da familia, da sociedade e do Estado de
assegurar os direitos fundamentais da Crianca e do Adolescente dentro do direito fundamental
de convivéncia familiar e comunitaria infantojuvenil e que em muitos casos esses direitos ndo
sdo assegurados e levam ao Poder Judiciario a decidir pelo acolhimento da crianca e do
adolescente, faz-se necessaria a apresentacdo da responsabilizacdo civil da familia, da
sociedade e do Estado em virtude dos danos morais ocasionados pela separacédo da crianga e

do adolescente de sua familia e de sua comunidade e a necessidade de reparacdo .

3.1 Responsabilidade Civil

De acordo com Cavalieri (2008), o ordenamento juridico estabelece deveres de acordo
com a natureza do direito a ser tutelado. Os deveres podem ser de ordem positiva, como fazer
e dar, ou negativos, ndo fazer. Ocorre que, dado o principio superior do Direito de que
ninguém pode causar dano a outrem, a violacdo de um dever juridico configura no ilicito que
pode acarretar um dano a outrem e gerar um novo dever juridico, qual seja, o de reparar o

dano.
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Logo, o referido autor diz que a responsabilidade civil designa o dever que alguém
tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. A
responsabilidade civil é de trato sucessivo, pois é um dever em decorréncia da violacdo do
dever originario. Essa obrigacdo pode ser voluntaria/contratual, se decorrer da realizacdo de
negdcio juridico ndo cumprido, com base no principio da autonomia das partes; pode ser
também denominada como obrigacgdo legal ou extracontratual, imposta pela lei.

O artigo 927 do Cdédigo Civil diz que “aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”. Assim, o dever de reparar decorre do ato ilicito e pode, de acordo
com Cavalieri (2008), ser da mesma natureza do dever juridico originario, acrescido de outros
elementos ou de natureza adversa, como quando ocorre a reparacao por meio de indenizacéo,
quando a responsabilidade substitui a prestacéo originaria.

Tem-se duas teorias acerca da responsabilidade civil: a teoria objetiva e a teoria

subjetiva, que serdo tratadas nas proximas subseces.

3.2 Teoria subjetiva da responsabilidade civil

A teoria subjetiva da responsabilidade civil é baseada na culpa, elemento integrante do
ato ilicito. De acordo com Gongalves (2014), a responsabilidade civil decorre de conduta
voluntéria que viola um dever juridico.

O artigo 186 do Cddigo Civil assim diz sobre o ato ilicito: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Percebe-se que o ato ilicito é conduta voluntaria que pode ser de a¢do ou de omissao.
Conforme Cavalieri (2008),

[...] a omissdo adquire relevancia juridica, e torna o omitente responsavel,
quando este tem o dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o
resultado, dever, esse, que pode advir da lei, do negdcio juridico ou de uma
conduta anterior do préprio omitente, criando o risco da ocorréncia do
resultado, devendo por isso, agir para impedi-lo (CAVALIERI,2008, p. 24).

A responsabilidade subjetiva é assim denominada, porque exige o elemento culpa, que,
em sentindo amplo, abrange os comportamentos contrarios ao Direito, seja no caso de dolo
em que o agente tem a intencdo de realizar a agéo e de causar o dano a outrem ou de culpa em

que 0 agente quer praticar a agdo, mas atinge os resultados involuntariamente, mesmo sendo
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eles previsiveis, tendo em vista um homem médio porque faltou-lhe a devida cautela/cuidado,
conforme diz Cavalieri (2008).

De acordo com o mesmo autor, a falta de cautela é exteriorizada pelos
comportamentos relacionados a imprudéncia — falta de cuidado no agir, por isso, acdo
positiva; negligéncia — falta de cuidado por conduta omissiva, ou seja, 0 ndo agir; impericia —
falta de habilidade no exercicio da atividade.

Ha possibilidades de exclusao da ilicitude dos atos em ocasies que o ato for praticado
em legitima defesa, no exercicio regular do direito ou em estado de necessidade, conforme
prega o artigo 188 do Cddigo Civil.

De acordo com Gongalves (2014), a legitima defesa e o estado de necessidade devem
ser pautados somente quando as circunstancias se tornarem necessarias e ndo devem exceder
o limite indispensavel a resolucdo da demanda.

Sobre o exercicio regular de direito, de acordo com Cavalieri (2008, p. 18) “[...] nem
todo ato danoso ¢ ilicito, assim como nem todo ato ilicito ¢ danoso” para explicar que, Se 0
individuo esta no exercicio regular de direito, ele age licitamente, porque o licito exclui o
ilicito; o individuo, nesse sentido, mesmo tendo um comportamento nocivo a outrem. agiu de
conformidade com a lei. E preciso, entretanto, atentar para o artigo 187 do Cadigo Civil, cujo
teor nos afirma que “[...] também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos, pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.

Nesse sentido, Cavalieri (2008) afirma que o individuo, no exercicio regular do seu
direito, ndo pode abusar dele, porque se assim o fizesse, estaria no exercicio anormal do seu
direito, o que ndo lhe é permitido. A lei coloca limites ao exercicio do direito: o fim
econémico, que se da pelo beneficio que o exercicio do direito dard ao seu titular; o fim
social, que diz respeito a protecdo juridica tendo o titular do direito a ndo arbitrariedade; o fim
a boa-fé objetiva como conduta adequada que as pessoas tém que empregar nas relaces
sociais e 0s bons costumes que dizem respeito ao conjunto de regras de convivéncia, ética e
habitos aprovados pela sociedade. Todos esses fins devem ser respeitados no exercicio regular

de direito.
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3.3 Responsabilidade civil objetiva

A responsabilidade civil objetiva se diferencia da subjetiva, em virtude do elemento
culpa que ndo ha naquele, mas mantém os elementos: conduta ilicita, nexo causal e dano.

De acordo com Cavalieri (2008), a responsabilidade civil objetiva é caracterizada
independentemente da existéncia de culpa do agente, ensejando de toda maneira o dever de
indenizar caso haja relagédo de causalidade entre ato do agente e o dano gerado a outrem,
assim a responsabilidade surge exclusivamente do fato.

Historicamente, a responsabilidade civil objetiva foi fundamentada na teoria do risco.
Segundo Stoco (2011), a partir do século XX, com o inicio da Revolu¢do Industrial e a
introducdo do maquinismo na Franca, a teoria subjetiva da culpa tornou-se insuficiente para
resolver todas as demandas e houve a necessidade de maior protecdo a vitima, o que fez
nascer a culpa presumida. Ha hipoteses em que se admite a responsabilidade civil até na
pratica de atos licitos, basta que a atividade praticada seja de risco, como se pode verificar no
paréagrafo Unico do artigo 927 do Cdédigo Civil que diz: “Havera obrigacao de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem. ”

Assim, observa-se que o risco é vinculado ao servigo executado. Cavalieri (2008, p.
164) diz “[...] a atividade como conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de
forma profissional ou empresarial para realizar fins econémicos. [...] ‘atividade’ para designar
servigos”.

O Estado ¢é prestador de servicos publicos. Como bem descreveu Justen Filho (2010),
0 conceito de servico publico surgiu na Franga, para designar todas as atividades estatais. No
Brasil, adota-se o conceito mais restrito, ou seja, é a atividade publica administrativa de
satisfacdo concreta das necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais,
vinculada a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfacdo adequada mediante o0s
mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas, qualificada
legislativamente e executada sob regime de direito publico.

Os conceitos classicos do Direito Administrativo afirmam que o servigo publico € de
titularidade do Estado, ainda que sua gestdo possa ser atribuida a particulares, conforme
prescreve o artigo 175 da Constituicdo Federal.

O Estado, por meio de lei, determina quais séo as atividades que, em determinado

momento, sdo consideradas como servico publico. O Estado, de acordo com Di Pietro (2013),
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assume a execucdo de determinada atividade que, por sua importancia para a sociedade,
parece ser conveniente ndo depender da iniciativa privada. Embora a gestdo do servigo
publico seja incumbida ao Estado, ele pode executa-lo diretamente, por meio de seus proprios
orgdos que compBem a Administracdo Publica Direta, ou indiretamente por meio de
concessdo ou permissao ou de pessoas juridicas criadas pelo Estado para essa finalidade.

Conforme declarou Stoco (2012), no passado, o Estado ndo podia ser
responsabilizado, apenas seus servidores. Contudo, a organizacéo politica e social fez evoluir
a legislacdo, em virtude da instituicdo do Estado Democratico de Direito. A Constituicdo
Federal (1988) criou os principios assecuratorios e garantidores e impds pardmetros de
conduta ndo apenas ao cidaddo, mas, principalmente, ao Estado. Dessa maneira, Stoco afirma
que o poder publico se submete a lei e sendo ele constituido de personalidade, tem direitos e
obrigacGes e com isso, ndo existem motivos para justificar a sua irresponsabilidade. Sua
responsabilidade civil € objetiva, como foi proclamada pela Constituicdo Federal em seu
artigo 37, 86°, que sujeita todas as pessoas juridicas de direito publico (Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios e autarquias) e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servicos publicos (empresas publicas, sociedade de economia mista e sociedades privadas
concessionarias) ao dever de reparar o dano causado pela execucdo ou pela ndo execucdo de
servico publico a bens juridicos de terceiros.

Ainda, Cavalieri (2008) pondera que a responsabilidade do Estado € objetiva, porque
independe de qualquer falta ou culpa do servico. Com base nos principios de equidade e da
igualdade de 6nus e encargos sociais, se 0s servicos prestados ou a inexecucdo deles é em
favor da coletividade é justo também que todos respondam seus 6nus a serem custeados pelos
impostos.

3.4 Danos

De acordo com Gongalves (2014), no convivio social, o homem conquista bens e
valores que formam o acervo a ser tutelado pela ordem juridica. Alguns deles se referem a
bens materiais e outros a propria personalidade do individuo, como atributos essenciais e
indisponiveis da pessoa. E direito seu, portanto, resguarda-los, assim como preservar em
seguranca a sua personalidade. Por isso, o dano sofrido pela vitima pode ser de cunho
patrimonial ou moral, basicamente.

Cavalieri (2008) afirma que pode haver responsabilidade sem culpa, mas néo pode

haver responsabilidade sem danos. O dano patrimonial é suscetivel de avaliagdo pecuniéria,
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conforme o artigo 402 do Cddigo Civil é o que a vitima perdeu — dano emergente — e 0 que
ela deixou de ganhar, ou seja, perda do ganho esperado — lucro cessante. Ja o dano moral ndo
tem carater patrimonial, mas estd intimamente ligado ao principio da dignidade humana, ou
seja, o dano moral ocorre quando o individuo tem o seu direito a dignidade
constitucionalmente protegida, lesionada. Pode, consequentemente, ter sofrimento psiquico ou
nao.

Como ser humano, independentemente de condicdo social, o individuo tem como bem
mais precioso a sua dignidade, que esta relacionada aos direitos de personalidade inerentes a
condicdo humana, que devem ser protegidos e, caso ndo sejam, devem ser reparados.
Contudo, o dano moral ndo pode significar de acordo com Gongalves (2014) como um mero
aborrecimento ou sensibilidade, o que pode ser corriqueiro atualmente, deve ser usado o bom-
senso e a justa medida para ponderar a realidade atual.

Por se tratar de dano imaterial, a prova do dano moral segundo Cavalieri (2008) deve

ser a propria ofensa, ou seja, provado o fato, provado esta o dano moral.

3.5 Analise da responsabilidade civil e seus efeitos em decorréncia da reparacdo ao dano

moral

Sabe-se que a adocdo € irrevogavel e é atribuida a condicdo de filho ao adotado com
0s mesmos deveres, direitos, inclusive os sucessorios, conforme descrevem os artigos 39, §1°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e § 6° do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988.
Ha julgados referentes a pais adotivos que abandonaram seus filhos, que consistem em acgédo
civil publica de indenizagdo por dano moral em virtude de desisténcia da adog&o, conforme é

demonstrado a seguir:

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL - PEDIDO DE JUSTICA
GRATUITA REALIZADO NA CONTESTACAO - AUSENTE PROVA DO
DEFERIMENTO EM PRIMEIRO GRAU SOMADO A CONDENACAO
NA SENTENCA AOS ENCARGOS DE SUCUMBENCIA - APELACAO
QUE SE REPORTA AO TEMA - PRELIMINAR REJEITADA - ADOCAO -
DESISTENCIA PELOS PRETENSOS PAIS ADOTIVOS - ABUSO DE
DIREITO - VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CONFIANCA - DANO
MORAL CONFIGURADO - RECURSO NAO PROVIDO. Apelago
Civel 1.0194.12.007673-3/001, Comarca: Coronel Fabriciano — RELATOR:
Des.(a) Luis Carlos Gambogi — DJ: 10/09/2015.

EMENTA: AGAO CIVIL PUBLICA - INDENIZACAO - DANOS MORAIS
E MATERIAIS - ADOCAO - DEVOLUCAO DO MENOR -


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10194120076733001

39

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS ADOTIVOS CONFIGURADA.
Tendo os pais adotivos abandonado o menor, devolvendo-o ao abrigo, ndo
tendo demonstrado sequer um minimo de esforco para reaproximarem da
crianga, patente o dever de indenizar, ndo s6 porque o filho foi privado do
convivio de seus pais mas, primordialmente, de sua irma de sangue de quem
sente muita saudade. Negligenciando os requeridos na criacdo e educacao do
adotado, mormente, por terem ciéncia de que a adogdo somente foi
concedida, para possibilitar o convivio irmdos, ferindo, assim, o principio
constitucionalmente assegurado, da dignidade da pessoa humana, cabe-lhes
indenizar a crianga pelos danos sofridos. Apelacéo Civel: 1.0702.09.568648-
2/002, Comarca: Uberlandia — RELATOR: Des.(a) Teresa Cristina da Cunha
Peixoto — DJ: 10/11/2011.

Os julgados recém-citados decorrem do descumprimento do dever dos pais em
garantir o direito dos filhos a convivéncia familiar. Ndo ha, em termos legais, diferenca entre
pais adotivos e bioldgicos. Ha, portanto, a necessidade real de responsabilizar a familia
bioldgica, na figura dos genitores, aos quais € atribuido o poder familiar, pela ndo garantia do
direito fundamental da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e comunitaria, quando,
por decisdo judicial, o menor for afastado dessa convivéncia que tem a falsa ideia de protecao.
Isso j& tem sido judicialmente decidido com relacdo aos pais adotivos que desistem da adocéo,
que é irrevogavel.

A responsabilidade civil da familia, da sociedade e do Estado é clara em toda a
legislacdo pertinente a protecdo integral a crianca e ao adolescente. Retirar 0 menor do
convivio familiar ou da sua comunidade é uma forma de revitimiza-lo.

Qualificando a responsabilidade civil dos pais, da sociedade e do Estado frente ao
dever em discussdo ndo cumprido, conclui-se que a responsabilidade dos genitores é
extracontratual porque advém do direito positivado. A responsabilidade da sociedade, nesse
sentido, € extrajudicial e a do Estado também, porque a obrigacdo € em conformidade com a
lei. O 86° do artigo 37 da Constituicdo Federal s6 se aplica a responsabilidade extracontratual
do Estado, porque segundo Cavalieri (2008), nos casos de responsabilidade contratual, aquele
gue contrata com o Estado ndo é terceiro, porque ja& mantém o vinculo com a Administracédo
Publica e, havendo, inadimplemento estatal, a responsabilidade é avaliada e julgada de acordo
com as regras que regem o contrato.

O desrespeito ao direito infantojuvenil de convivéncia familiar e comunitaria é
realizado por atos ilicitos voluntarios, por se tratar a prote¢do do direito de cuidado e zelo do
homem médio e ndo se trata de exercicio regular de direito, legitima defesa nem estado de
necessidade que excluem a ilicitude dos atos. Na verdade, ha de se falar, em muitos casos, de
abuso de direito em situacdes em que os filhos, com a falsa ideia de terem que ser educados

ou pelos pais ainda ndo reconhecerem como sujeitos (de direitos), acreditam ter o direito de


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10702095686482002
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10702095686482002
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agredi-los. A referida responsabilidade civil trata-se de ordem publica, pois estd intimamente
relacionada aos valores da sociedade e do Estado. Podem agir a familia, a sociedade e o
Estado por dolo e/ou culpa, imprudéncia ou negligéncia, tendo que cada caso ser avaliado de
acordo com os fatos.

A responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado é de coparticipagdo, porque
eles, em conjunto, tém a suas atribuicdes para zelar pelo direito da crianga e do adolescente. O
artigo 942 do Cadigo Civil assim descreve: “Se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparacao.” Nesse sentido, entende-se que cada um dos
agentes é responsavel pela devida protecdo e concorre para o evento causador do dano,
devendo cada um repara-lo.

A legislacdo fala que a responsabilidade é de todos e ndo de um ou outro. Com isso, 0
dano moral sofrido pela crianca e pelo adolescente, em virtude da ndo garantia de protecdo ao
direito de convivéncia familiar e comunitaria, deve ser reparado de forma pecuniaria, cabendo
ao juiz o prudente arbitrio Cavalieri (2008) citou, que, nos danos morais e seu arbitramento,
deve ser levada em consideracdo a repercussdao do dano, ou seja, a reprovabilidade dele, a
possibilidade econémica do ofensor e estimar uma quantia a titulo de reparacdo pelo dano,
tendo em vista a intensidade e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima e as
condigdes sociais da mesma.

A reparacdao do dano moral tem, de acordo com Cavalieri (2008), carater punitivo que
atinge dois objetivos: a prevencdo e a puni¢do no sentido de redistribuicdo. Busca-se, com a
indenizacdo, a punicdo do ofensor em virtude de seu comportamento reprovavel e em alguns
casos reiterados da conduta ilicita. Responsabilizar civilmente a familia, a sociedade e o
Estado é buscar pela efetivacdo da justica e reparacdo daquele que teve seu direito violado e é
indefeso para cuidar de si e ter autonomia para fazer valer seus préprios direitos. Entretanto,
mais do que isso, € uma forma de repensar o lugar e o papel que cada um ocupa como
corresponsavel pela garantia dos direitos da crianga e do adolescente a convivéncia familiar e
comunitaria.

A atual legislacdo obedece aos paradigmas de protecdo infantojuvenil, contudo as
politicas publicas devem ser, de fato, garantidoras de direitos ndo apenas em beneficio da
crianca e do adolescente, mas na promocdo de toda a familia, na qual todos sdo sujeitos de
direitos. N&o se pode descontextualizar a construcdo histdrico-social e ocultar a violéncia
social que sofrem as familias em situacdes de risco, que vivem em situacdo de miséria e que
sdo as que vivem e sofrem com a retirada dos filhos do lar como forma de protecdo, como

explicou Favero (2007). E também colocar a familia como agente ativo de mudanca de sua
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propria realidade desfavordvel que seja de maneira forgosa em virtude da pecunia, fazer com
que ela adira aos programas governamentais de apoio e promogao familiar.

Outros efeitos possiveis sdo, com base na lei 9.263/1996, a realizacdo consciente do
planejamento familiar com base nas reais condicdes e desejo da familia de ter ou aumentar a
prole, tendo assim controle indireto da natalidade e, consequentemente, melhor qualidade de
vida as familias; acesso real ao servigo de regulacdo da fecundidade, com o oferecimento de
ato cirdrgico a homens e mulheres que assim desejarem e avaliarem que ndo vao cumprir com
0s deveres pertinentes ao poder familiar ndo tenham filhos ou ndo tenham em grande
quantidade e por fim, repensar na possibilidade da legalizacdo do aborto & mulheres, em

Gltima instancia.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Democrético de Direito no qual se fundamenta na democracia participativa,
na garantia dos direitos fundamentais direcionados pelo principio da dignidade da pessoa
humana e valorizacdo do principio da igualdade material, € o instituido no Brasil a partir da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como consequéncia da
redemocratizacdo do Estado apds varias lutas. Os direitos fundamentais da crianca e do
adolescente foram garantidos a partir de entdo, pois eles séo sujeitos de direitos e carecem da
tutela do Estado.

Todavia, ndo apenas o Estado, mas também a familia e a sociedade, de maneira
solidaria, sdo responsaveis por garantir todos os direitos de maneira prioritéria e integral a
crianca e ao adolescente. Ocorre que ha um distanciamento entre a legislacdo e as préaticas
governamentais, familiares e sociais, fazendo com que o Poder Judiciario decida pelo
afastamento da crianca e do adolescente do convivio familiar como forma de protegé-los
quando que na realidade eles estdo sendo revitimizados.

Dessa maneira, faz-se necessaria a responsabilizacao civil da familia, do Estado e da
sociedade, para que as criancas e adolescentes sejam reparados por meio de indenizacdo em
virtude do dano moral sofrido em decorréncia da retirada deles de seu meio familiar e
comunitario, fazendo-se justica e punindo 0s agentes que concorreram com a execuc¢do dos
atos ilicitos.

A responsabilizacao civil e a devida reparacdo vao além da reparacdo em pecunia, pois
pode impedir novas acbes que levam a inclusdo forcada ou ao abandono sistemaético de
criancas e adolescentes aos programas de acolhimento, na maioria pobre, por meio do acesso
da populacdo que vive em situacdo de risco social as politicas publicas sociais efetivas que
promovam ndo somente as criancas e 0s adolescentes, mas as familias, garantindo-lhes
direitos fundamentais e, por fim, sejam defendidos perante toda a sociedade brasileira os

direitos infantojuvenis.
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