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"O Estado ndo € e nunca serd um substituto
ao antiguado modelo de papai e mamae”
(Theodore Dalrymple)

1. INTRODUCAO

A “Lei da Palmada” (Lei n® 13.014/2014) também conhecida como “Lei do menino Bernardo” em
homenagem ao menino Bernardo Boldrini?, foi sancionada no Brasil em 26 de junho de 2014. Esta
lei, com o intuito de punir pais, responsaveis e educadores que se utilizem de castigos corporais
e/ou de tratamento cruel ou degradante para disciplinar criangas e adolescentes, alterou a Lei
8.069 de 13 de julho de 1990 (Estatuto da crianca e do adolescente) e, igualmente a Lei n© 9.394,
de 20 de dezembro de 1996 (Estabelece diretrizes e bases da educacao nacional).

A tentativa de coibir o uso da violéncia contra criangas e a adolescente ocorreu por meio do Projeto
de Lei n® 2.654/2003 proposto pela Deputada Maria do Rosario. A partir desta proposta inicial e
ou atendendo as disposicbes da ONU, foi criado um novo Projeto de Lei, de autoria do Poder
Executivo que recebeu o n® 7.672/2010. Neste Ultimo projeto, além da proibigao de castigos fisicos,
havia previsao sobre a proibicao da pratica de qualquer ato degradante ou que gerasse humilhacdo,
tendente a inferiorizar a crianga ou adolescente frente aos adultos. Nessa perspectiva, 0 novo
Projeto de Lei n® 7.672/2010 se apresentava mais completo e mais robusto em comparacao as
tentativas anteriores. Apds anos de analise, foi finalmente promulgada a Lei n® 13.010, conhecida
como “Lei da Palmada."?

Os diplomas legislativos que protegem o direito das criangas e adolescentes brasileiros contra a
violéncia sdo: a Constituicao Federal de 1988, a Lei 8.069/90 (ECA), a Lei 8.072/90 (Lei dos crimes
hediondos), Lei 9.455/97 (Lei da tortura), Lei 10.406/2002 (Codigo Civil), Lei 10.866/04 (Lei da

1 0 menino Bernardo Uglione Boldrini, de 11 anos, foi assassinado por superdosagem do medicamento Midazolan, tendo
sido o crime praticado pelos seus proprios pais. Maltratado pelo pai e pela madrasta, por diversas vezes procurou o sistema
judiciario para relatar o que estava acontecendo em seu lar. Implorou por protecdo e em todas vezes foi ignorado, até o
desfecho final que comoveu a comunidade brasileira.

2 Todas as informagdes sobre a tramite da lei colhidas na publicacdo de Jaqueline Siqueira Pellegrini, Leticia Maffini de
Paiva, Lohana Pinheiro Feltrin e Marina Somavilla Feversani. Lei da Palmada: Reflexdes e implicagGes Psicojuridicas. In:
Revista Eletronica do Curso de Direito UFMS, v. 8, n® 1, 2013, p. 184-203.
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violéncia doméstica), Lei 13.431/17 (Estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia) e, a Lei da Palmada (Lei n°® 13.014/2014).

O arrolamento das citadas leis se faz necessario para que se avalie o nimero consideravel de
legislacbes brasileiras que procuram proteger criancas e adolescentes da inaceitavel violéncia que
grassa nos ambientes familiares. Ressalte-se que, a0 mesmo tempo, nos informa sobre a inflagdo
ou super abundancia normativa em matéria da violéncia praticada contra os jovens.

A ocorréncia desta inflacdo legislativa é prova cabal que o problema da violéncia ainda existe no
Brasil e que estamos longe de uma solugdo suficientemente viavel de um problema endémico que
0 poder publico ndo conseguiu resolver e, muito menos, minorar3. O dado € altamente revelador
na medida em que comprova nao ser a ingeréncia do poder publico suficiente a extirpar este cancro
que domina a sociedade brasileira. Ou, dito em outras palavras, ndo é a criacdo de mais uma lei
(ja as temos em numero suficiente) que vai evitar a ocorréncia da violéncia nos lares brasileiros.

2. A LEGISLACAO BRASILEIRA PROTETIVA DE CRIANGAS E ADOLESCENTES

Do rol acima citado, examinaremos de modo sucinto, trés diplomas legais que nos interessam,
mais de perto, a avaliar a efetiva protecdo das criancas e dos adolescentes, a saber, a Constituigao
Federal de 1988, o Cddigo Civil de 2002 e a legislacao especial, materializada no ECA — Estatuto
da Crianga e do Adolescente, de 1990.

Na Constituicao Federal, dois artigos merecem reflexao, a saber, os artigos 226 e 227. No primeiro,
o constituinte guinda a familia ao patamar fundamental de base da sociedade. Isto ¢, a auséncia
de uma familia forte e bem estruturada compromete a existéncia da sociedade, por isso, merece
protecdo estatal.

Disp0e o0 art. 226:
“A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”

No § 89, objeto de nossa reflexdo, o constituinte coibe a violéncia no ambiente familiar. Assim:
“§ 80. O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagGes.”

(Grifamos)

Ou seja, o Estado (ente publico) ndo s6 reconhece a importancia da familia como assume a
responsabilidade de criar mecanismos para coibir a violéncia.

De igual modo, o disposto no art. 227 da CF ndo so resgata o principio da protegdo integral e da
prevaléncia da familia, mas ainda prevé — no seu §4° - punicdo a quem praticar a violéncia
rechacada pelo poder publico.

Assim:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

3 Segundo dados colhidos no portal de noticias O Globo, as criangas sdo as maiores vitimas de estupro no Brasil, de acordo
com o Atlas da violéncia de 2018. O IPEA (Instituto de Pesquisa EconOmica Aplicada e o FBSP (Forum Brasileiro de
Seguranca Publica), 56,9% dos casos registrados de estupro em 2016 foram cometidos contra menores de 3 anos de idade.
Em 32,1% dos casos, as vitimas foram adultos e em 17%, adolescentes. Igualmente no ano de 2018, o Disque 100 registrou
80.437 denuncias de violéncias contra criancas e adolescentes no ambiente doméstico e no ano de 2020 as dendncias
ultrapassaram os cem mil casos, a saber, 105.671 dendncias.
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familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.” (Grifamos)

(@)

“§ 40, A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do
adolescente.”

Duvida inexiste quanto a intencdo do constituinte em proteger criancas e adolescentes do grave
risco da violéncia que deixa cicatrizes definitivas na vitima deste ilicito.

Se os “mecanismos” para coibir a violéncia cabem ao Estado e se a familia, a sociedade e o Estado
devem colocar a crianca e o adolescente “a salvo de toda forma de violéncia” resta saber se,
efetivamente esta protecdo esta ocorrendo vez que os dados estatisticos apresentados pelos
organismos oficiais brasileiros revelam exatamente o oposto: uma crescente onda de violéncia que
atinge, preferencialmente, criancas e adolescentes.

Em ambiente, novamente publico, a Lei 8.069/90, conhecida pela sigla ECA também procurou
proteger criancas e adolescentes em diversos aspectos e fases de sua evolucdo, até a idade adulta,
de modo a minorar o risco da violéncia.

Na citada legislacao merecem atencao e a devida reflexao os seguintes artigos:

“Art. 5. Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer
atentado por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.

Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmagdo de maus-tratos contra criangas e adolescentes
serao obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar da respectiva localidade, sem
prejuizo de outras providéncias legais.

Art. 18. E dever de todos zelar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou
constrangedor.

Art. 232. Submeter crianga ou adolescente a vexame ou constrangimento.

Art. 245. Deixar o médico, professor ou responsavel por estabelecimento de atencdo a
salude e de ensino fundamental, pré-escolar ou creche, de comunicar a autoridade
competente os casos de maus-tratos contra crianga ou adolescente.

Art. 263. Agravar a penalidade para maus-tratos (art. 136 do Cddigo Penal).”

A leitura dos artigos invocados nos aponta uma nova tendéncia de encarar criancas e adolescentes
no Brasil, de modo a, no minimo, conscientizar a sociedade da necessidade de proteger, de todas
as formas, esta categoria de seres humanos vulneraveis, quer em decorréncia da idade (criangas)
quer em decorréncia da inexperiéncia e imaturidade (adolescentes)*. No dizer de Antonio Cezar
Lima da Fonseca, o ECA “mudou a 6tica com que devem ser vistas as criancas e adolescentes.
Estas, que eram vistas como objetos na Doutrina da Situacao Irregular s3o hoje reconhecidas como
‘sujeitos de direito civil.”

Enguanto norma programatica, os dispositivos do ECA certamente geraram um efeito dissuasivo
(e, para alguns, educativo), se, porém, evitaram a ocorréncia da violéncia, a doutrina familiarista
brasileira tem demonstrado que este mal ocorre em todas classes sociais, com maior ou menor

4 Renato Bardo Varalda ja ressaltara a condicdo peculiar de desenvolvimento das criangas e adolescentes vez que esse
grupo especial se encontra “em formacao sob os aspectos fisico, emocional e intelectual. Em razdo dessa condicdo, esses
sujeitos ndo conhecem totalmente os seus direitos e ndo sdo capazes de lutar por sua implementacdo.” (Responsabilidades
na garantia dos direitos de criangas e adolescentes. In: Revista CONSULEX, n° 286, p. 28-30, 2008)

5 FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianca e do adolescente, p. 9.
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énfase, em prova inquestionavel que a desejada supressao deste grave ilicito ainda permanece
latente comprometendo a protegdo de criangas e adolescentes®.

O art. 5° do Estatuto se apresenta como uma “superfetacdo na Lei estatutaria (ja que estd) apenas
ratificando principios constitucionais de que devemos velar e zelar pelos direitos fundamentais (...)
de criangas e adolescentes™. E o jurista reconhece que “ndo parece crivel que, no Brasil (...) ainda
seja necessario norma legal ordinaria para advertir-nos (?) a respeito de comportamentos
violadores daqueles principios.”®

Ou seja, no caso brasileiro, o principio constitucional revela-se insuficiente a garantia de um direito
fundamental que precisa ser repetido na legislacdo ordinaria sob risco de ndo ser cumprido.

Todos artigos se referem, direta ou indiretamente a violéncia, aqui entendida da forma mais
abrangente possivel: violéncia que, na Otica de Maria Regina Fay de Azambuja® produz
consequéncias nefastas ao desenvolvimento infantil.

No Caddigo Civil, diversos artigos se referem a obrigacdo dos pais de sustentar, guardar e educar
os filhos, realgando a fungdo familiar e a atuagdo dos pais, como elementos fundamentais na
orientacao dos filhos, fazendo recair a responsabilidade primeira sobre o pai e a mae. E a familia
0 nucleo decisivo no qual se forja o destino dos homens.

Tal assertiva aumenta consideravelmente a funcao exercida pelos pais que se tornam, na ética do
Caddigo Civil, os responsaveis integrais pela conduta adulta de seus filhos.

Assim:
“Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os cOnjuges:
(.r)
IV — Sustento, guarda e educacgao dos filhos;” (Grifamos)

“Art. 1.568. Os cOnjuges sdo obrigados a concorrer, na proporgdo de seus bens e dos
rendimentos do trabalho, para o sustento da familia e a educacao dos filhos, qualquer
que seja o regime patrimonial.” (Grifamos)

“Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
“Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I — dirigir-lhes a criagao e educagao; (Grifamos)

(o)

VII — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e
condigdo;” (Grifamos)

6 Neste sentido, ver os trabalhos de Tania Aldrighi. Familia e violéncia, Maria Regina Fay de Azambuja. A crianca vitima
de violéncia sexual intrafamiliar. Como operacionalizar as visitas?. Maria Regina Fay de Azambuja e Maria Helena Mariante.
Violéncia sexual contra crian¢as e adolescentes, Maria Amélia Azevedo e Viviane Nogueira de Azevedo Guerra. Criangas
vitimizadas. Violéncia fisica e sexual contra criancas e adolescentes, Leila M. Costa. Violéncia doméstica;, Maria Berenice
Dias. Incesto e o mito da familia feliz. Incesto e alienagdo parental. Realidades que a Justica insiste em ndo ver; Vivian
Nogueira de Azevedo Guerra. Violéncia de pais contra filhos: a tragédia revisitada, Ana Maria Brayner Iancarelli. Abuso
sexual — Uma tatuagem na alma de meninos e meninas, Maria de Fatima Pinheiro Junqueira. Violéncia e abuso sexual
infantil: uma proposta clinica; entre outros autores que se debrucaram sobre o complexo tema.

7 FONSECA, Antonio Cezar de Lima. Idem, p. 24.

8 FONSECA, A.C. de L. Idem, ibidem.

9 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia sexual intrafamiliar: é possivel proteger a crianga?, p. 99.
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“Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar, o pai ou a mae que:

I — castigar imoderamente o filho;"” (Grifamos)

No primeiro grupo de disposicoes — arts. 1.566 e 1.568 — o legislador indica os deveres (ou
obrigacdes dos pais) decorrentes do casamento, deixando claro que a educacao dos filhos é
privilégio indeclinavel de ambos os genitores.

De igual modo, no segundo grupo de disposicoes — arts. 1.630, 1.634 e 1.638 - a indicagao da lei
decorre do poder familiar (antes, patrio poder) que €, a partir da Constituicdo Federal de 1988,
obrigacao igual do marido e da mulher, por forga do disposto no art. 226, § 5° que assim dispde:

“§ 50 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.”

Isto &, o constituinte de 1988 substituiu a relacdo assimétrica entre marido e mulher, pela mais
absoluta igualdade que se materializa ndao somente nas relagdes entre marido e mulher — como
poder-se-ia imaginar em exegese reducionista — mas também nas relacdes dos pais para com os
filhos. De acordo com o mandamento constitucional, o Estatuto da Crianca e do Adolescente repetiu
a mesma ideia de igualdade no seu art. 21: “O patrio poder deve ser exercido em igualdade de
condicOes, pelo pai e pela mae, na forma que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia recorrer a autoridade judiciaria competente para a
solucao da divergéncia."

Dai a afirmacao procedente do civilista portugués Eduardo dos Santos quando afirma que “o poder
paternal ja ndo €, no nosso direito, um poder e ja ndo €&, estrita ou predominantemente paternal.
E uma fungdo, € um conjunto de poderes-deveres, exercidos conjuntamente por ambos os
progenitores.”?

3. DO PODER FAMILIAR E DOS EFEITOS DAL DECORRENTES

Entende-se por poder familiar, “o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a
pessoa e aos bens dos filhos menores.”!! Ou seja, o0 encargo envolve, pois, além do zelo material
(...) também o moral, para que, por meio da educacado, forme seu espirito e seu carater. Ou, como
bem enunciado por Gagliano e Pamplona Filho, o mais importante “é a real percepcao, imposta
aos pais e maes deste pais, no sentido da importancia juridica, moral e espiritual que a sua
autoridade parental ostenta, em face dos seus filhos, enquanto menores.”?

Desta primeira definicao é possivel se deduzir uma diferenca fundamental entre duas nogbes que
tém sido frequentemente confundidas. Quando o legislador se refere a educagdo, esta
mencionando o conjunto de principios (morais, éticos, religiosos) que se adquire no lar, na
companhia e exemplo dos pais, e ndo esta aludindo a educacdo formal (ciéncias, letras e artes)
que se adquire na escola. Portanto quem educa sdo os pais e quem ensina sdo os professores.!3

10 SANTOS, Eduardo dos. Direito da Familia, p. 511.

11 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Vol. VI. Direito de Familia, p. 372.

12 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 6. Direito de Familia, p. 599.

130 educar é da responsabilidade dos pais e implica em repassar aos filhos principios morais, éticos e religiosos que s6
se podem adquirir no lar, em convivio com os pais. Atualmente, porém, os genitores querem se desincumbir deste dever
que lhes compete delegando aos professores — em manifesto equivoco de efeitos desastrosos — esta ardua missdo. Por
6bvio, a fungdo dos docentes é apenas a de ensinar, ndo lhes cabendo, sob nenhuma hipdtese, educar, que continua sendo
dever dos pais. Repassar este dever aos professores implica em equivocada distorcdo de dtica geradora de justificado
repudio dos professores.
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Vale a ressalva, sempre atual, do famoso psiquiatra brasileiro: “A rigor, a educacdo escolar é
diferente da familiar. Ndo ha como uma substituir a outra, pois ambas sdao complementares. Nao
se pode delegar a escola parte da educacdo familiar, pois esta é Unica e exclusiva, voltada a
formacdo do carater e aos padroes de comportamentos familiares. A escola nunca deve absorver
a educacao familiar, pois seu objetivo é preparar profissionalmente seus alunos, cuidando,
portanto, da convivéncia grupal e social.”'4

Nesse sentido a doutrina de Rolf Madaleno “O dever de educar importa em preparar o filho para o
exercicio futuro da sua independéncia pessoal (com) a formacao passada pelos pais na sua funcao
de educarem seus filhos (...) repassando seus idearios de vida, de ética, valores morais, sociais e
afetivos...””. Ja a educagdo formal, compreende o “desenvolvimento intelectual, pessoal e o
ensino escolar (ECA, art. 53)"16

Para Venosa, o poder familiar “é o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais com relagao
aos filhos menores e ndo emancipados, com relacdo a pessoa destes e a seus bens.”'” O civilista
visualiza na criagao e educacdo dos filhos o torna-los Uteis a sociedade e também ressalta a
importancia da “atitude dos pais (...) para a formacao da crianga.”®

Maria Helena Diniz define o poder familiar como “um conjunto de direitos e obrigacdes quanto a
pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condicdes, por ambos
0s pais, para que possam desempenhar os encargos que a norma juridica Ihes impde, tendo em
vista o interesse e a protecdo do filhos.”*?

Na dtica de Diniz, o poder familiar “constitui um munus publico, isto €, uma fungdo correspondente
a um cargo privado, sendo o poder familiar um direito-funcdo e um poder-dever, que estaria numa
posicdo intermediaria entre o poder e o direito subjetivo.”?

A proposta de Flavio Tartuce extrapola as nocdes de mero poder e dever e adentra, de forma
inédita no terreno sentimental resgatando a nocdao de afeto, incomum no Direito de Familia
brasileiro. Assim, o poder familiar seria conceituado como “o poder exercido pelos pais em relagao
aos filhos, dentro da ideia de familia democratica, do regime de colaboragdo familiar e de relagoes
baseadas, sobretudo, no afeto.”!

A ressalva do poder dos pais exercido “dentro da ideia de familia democratica” esta a indicar que
este poder ndo mais é exercido de forma absoluta e ilimitada (perspectiva prépria da banida figura
do patrio poder), mas sob a nocdo da familia moderna do tipo nuclear, estruturada de acordo com
os parametros de igualdade e democracia.

No entendimento de Rosa Maria de Andrade Nery, o poder familiar, “é o conjunto de direitos e
deveres cometidos aos pais, como munus publico, de velar pela pessoa e bens de seus filhos
menores. Os pais tém o poder familiar que significa, a um s6 tempo, poder-dever, direitos e
obrigacdes.”?? Acresce, ainda, a civilista paulista, as no¢Ges da formagdo moral e o exemplo dos
pais, visualizando no poder familiar, muito mais que o exercicio de um mero poder-dever. Assim,
afirma a autora, “E dever dos pais, em igualdade de condigOes, assistir, criar e educar os filhos
menores (art. 229 da CF/1988). Os pais tém de zelar pela formagao moral, material e intelectual

14 TIBA, Igami. Quem ama, educa, p. 187.

15 MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia, p. 249.

16 MADALENO, Rolf. Idem, ibidem.

17" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 5. Familia, p. 348.

18 VENOSA, S. de S. Idem, p. 358.

19 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 5.Direito de Familia, p. 552.
2 DINIZ, M. H. Idem, p. 553.

21 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. 5. Direito de Familia, p. 513.

22 NERY, Rosa Maria de Andrade. Manual de Direito Civil. Familia, p. 316.
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dos filhos, criando-os em ambiente sadio. O exemplo dos pais é fator preponderante na criacdo e
na educagdo dos filhos, pois estes seguramente os seguirdo.”

Dimas Messias de Carvalho conceitua poder familiar como “o complexo de direitos e deveres dos
pais quanto a pessoa e bens dos filhos menores, instituido mais em beneficio destes do que para
conceder privilégios aos genitores."”*

Do conjunto de posturas doutrinarias é possivel se afirmar que o poder familiar se corporifica na
diade dever-poder, com nitido predominio do dever. Aos pais incumbe (dever) criar, guardar e
educar os filhos.

Se a educacdo é dever dos pais, por ébvio dai decorre o direito de exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigdo. (art. 1.634, inciso VII). A
obediéncia e o respeito € corolario natural da educagao. O direito de corregao — ou jus corrigendi
— acompanha o processo educativo. O castigo em geral tem um carater educativo. O fundamental
¢ estabelecer os limites da fungdo correcional de modo a que ela ndo caracterize abuso de direito.?

Denise Damo Comel, em primoroso estudo sobre o Poder Familiar, afirma que é reconhecido aos
pais o livre arbitrio na decisao do poder familiar de exigir respeito, impor educacao dentre outros.
Para a autora, “Aos pais se reconhece, pois, o arbitrio no que tange ao exercicio do poder familiar
no plano da licitude e da responsabilidade, por 6bvio, que alcanca, inclusive, o de exigir, respeito,
obediéncia e colaboracdo, e o poder—dever de educar, inclusive utilizando das medidas corretivas
necessarias.”?

No mesmo sentido, a doutrina de Dimas Messias de Carvalho, “Os pais podem usar o direito de
correcao, desde que aplicado moderadamente, posto que o poder familiar nao poderia ser exercido
efetivamente se os pais nao pudessem castigar os filhos para disciplinar.”?’

Denise Damo Comel ressalta que “ndo seria possivel aos pais desempenhar uma funcao paterna
sem utilizar de meios que impdem obediéncia e respeito”?® e concluiu que “muitos pais utilizam do
castigo fisico, moral e psicolégico para estreitar as vontades dos filhos ou para puni-los quando
descumprem alguma ordem. Assim, arremata a autora, “E constante a necessidade de corrigir o
filho, impondo-lhes os limites necessarios a adequagao do comportamento, ora censurando, ore
repreendendo e, também quando necessario, aplicando-lhes castigos.”®

O que o legislador patrio sinalizou é que o exercicio da educacdo esta diretamente vinculado ao
poder corretivo, quando os filhos ndo atendem as orientacdes dos pais. Em outras palavras, o
processo educativo vem, necessariamente acompanhado dos meios coercitivos que devem ser
aplicados de modo moderado. Ressalte-se, porém que, quando se fala em meios coercitivos nao
se esta endossando qualquer hipotese de castigo fisico capaz de comprometer a integridade fisica

2 NERY, R. M. de A. Idem, p. 317.

24 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias, p. 714.

% ™ .0 que se infere é que, como determinadas condutas, anteriormente consideradas como jus corrigendj, ndo sdo mais
toleradas pelo ordenamento juridico brasileiro, a pratica do jus corrigendi que uultrapassa o limite do bom senso, e da
moderagdo, acabam por ser abandonada, podendo incidir na sua diminuigdo.” (Hortencia Aguilar Pégo; Leandro Luciano
Silva e Carlos Frederico Bastos. Lei da Palmada e a violéncia contra criancas e adolescentes, p. 194. A prética da palmada
revela uma cultura arraigada no povo brasileiro de dificil supressdo, o que levou Ophir Cavalcante (Presidente da OAB) a
afirmar que “a lei sozinha, pode ficar sem eficacia, pois a palmada como forma de educar ¢ algo cultural neste pais. Temos
de ter campanhas educativas e de planejamento por parte do Poder PUblico para informar as familias sobre a melhor forma
de ensinar as criancas. Esse é um dever do Estado que, lamentavelmente, ndo tem estrutura para isso. A lei pode cair no
vazio.” (Apud Pellegrini, Paiva, Feltrin e Feversani. Obra citada, p. 195).

% COMEL, Denise Damo. Do poder familiar, p. 93.

27 CARVALHO, D.M. de. Idem, p. 720.

28 COMEL, D.D. Idem, p. 126.

22 COMEL, D.D. Idem, p. 106.
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e psicoldgica de uma crianca. “A utilizagdo do animus corrigendi é, portanto, amplamente
condicionada pelo ordenamento brasileiro. No entanto, culturalmente aceito no Brasil, assim como
em muitas outras regides, que os pais possam utilizar da punigao fisica contra os filhos na tentativa
de educa-los e socializa-los, segundo seus interesses e modelos.”*®

E perfeitamente possivel educar e aplicar corretivos socorrendo-se de meios persuasivos
(adverténcia3!, dialogo, estabelecimento de limites, supressao de privilégios, uma bronca firme e o
uso de expressoes faciais3?) sem adentrar no terreno perigoso da indesejada violéncia.

Ainda uma vez o legislador deixou claro que os excessos, de qualquer natureza, contrarios, pois, a
moderacdo exigida pela lei, devem ser suprimidos, por ndo mais caracterizarem o jus corrigend??,
adentrando no terreno do abuso de direito.

Mesmo assim, a jurisprudéncia tem se posicionado sobre o delicado problema3*, admitindo o jus
corrigendi, apds o advento da Lei da Palmada, em prova notdria de que o educar exige orientacdo,
limites e postura que ndo respeitadas legitimam o emprego dos meios coercitivos, desde que
aplicados com moderagao, isto €, sem comprometimento fisico caracterizador de violéncia.

Por certo, a indicacao dos limites do certo e do errado, do bem o do mal, do ético e do anti-ético,
bem como do que ¢ licito e ilicito compete aos pais, no exercicio do poder familiar, e ndo ao poder
publico. Ha um limite daquilo que é préprio do ambiente familiar (privado) e daquilo que pode ser
exigido e controlado pelo Estado (poder publico).

4. AS ALTERAGOES PRODUZIDAS PELA LEI 13.010, DE 2014

A nova norma, geradora de enorme perplexidade pela alteracdo substancial de preceitos tidos
como definitivos na legislagao civil, alterou dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente

30 LEMOS, Bruno Godinho de. A imoderagdo do direito de corrigir, p. 5/9.

31 Na secdo — Castigo, como primeira medida, ndo educa uma crianca folgada. O que a educa ¢ assumir as consequéncias
de seus atos — Icami Tiba traz um exemplo sobre como é possivel educar sem aplicar castigo fisico. Diz o psiquiatra: "Assim
que perceber que a crianga ndo guardou o brinquedo ou ndo quis guarda-lo, é preciso dizer em tom sério (sem gritar, nem
ser agressivo — pois a razdo esta com vocé): ‘Vou contar até trés para vocé comegar a guardar esse brinquedo. Se, quando
eu chegar ao trés, vocé ainda ndo estiver guardando, vamos doar o brinquedo. Quem ndo cuida, ndo tem.” Geralmente a
crianca guarda antes de chegar ao trés.” (Icami Tiba. Obra citada, p. 278).

32 Estes dois Ultimos recursos tem sido indicados pela psicologa Roseli Saydo em diversas publicagbes e entrevistas
(Palmada educa ou deseduca? Folha de Sao Paulo, 07/04/2005) sobre o complexo tema da educagao infantil e do
relacionamento entre pais e filhos. Ver nesse sentido, o livro Educagdo sem bla-bla-bla (Sdo Paulo: Ed. Trés estrelas, 2016).
3 E o direito atribuido aos pais de corrigir (dai vem a expressdo corrigend)), de maneira moderada, com o intuito de
educar e disciplinar os filhos. No Brasil, o jus corrigendi foi introduzido pelos jesuitas que o aplicavam como castigo fisico
as criancas (palmatodria) perpetuando este costume tanto no ambiente familiar quanto no escolar, o que levou Bruno Lemos
a afirmar que a utilizagdo do animus corrigendi é amplamente condicionada pelo ordenamento brasileiro.

3% “PENAL E PROCESSUAL PENAL. EXERCICIO REGULAR DO DIREITO DO J,US CORRIGENDI. AUSENCIA DE EXCESSO DOS
MEIOS DISCIPLINADORES. EXCLUSAO DE ILICITUDE. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. PEDIDO PREJUDICADO. 1. Ndo
ha crime quando o agente pratica o fato em estrito cumprimento no exercicio regular de direito (art. 23, inciso III do Cédigo
Penal) 2.Verifica-se a excludente de ilicitude na conduta do réu que se utilizou de meios pedagdgicos no mero exercicio do
direito de correcdo (jus corrigendi) sem cometer qualquer excesso. 3. Julga-se prejudicado o pedido de execugdo provisoria
da pena em face da absolvicdo do apelante. Recurso conhecido e provido.” (TJ-DF 20160810072306 DF 0077024-
30.2016.8.07.0008 (TJ-DF) Data de publicagdo: 04/09/2018. .

“APELACAO CRIMINAL. MAUS TRATOS. ABSOLVICAO. AUSENCIA DE DOLO ESPECIFICO. JUS CORRIGENDI. DADO
PROVIMENTO. 1. Sem provas seguras de condutas intencionais de praticas de maus tratos contra as proprias filhas, os pais
devem ser absolvidos, pois, corrigir e orientar os filhos sdo deveres inerentes ao poder familiar, principalmente quando das
narrativas vinda aos autos, ndo restam duvidas de que se esta a lidar com adolescentes, no minimo, rebeldes. 2. Dado
provimento aos recursos.” (TJ-DF 20150610033666 DF 0003317-94.2015.08.07.0006 (TJ-DF) Data de publicacdo:
02/08/2017.
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estabelecendo o direito da crianca e do adolescente de serem educados e cuidados sem o uso de
castigos fisicos ou de tratamento cruel e degradante.

O art. 18 do ECA foi o0 que certamente sofreu o maior impacto com a introducao dos principios da
Lei da Palmada®. Assim dispunha o artigo sob questdo:

“E dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.”

Qual o objetivo do referido dispositivo?" sensibilizar a sociedade sobre o problema da crianga e do
adolescente, no sentido de participagao, visando evitar atos desumanos contra os mesmos.”®

O referido artigo passou a ter a seguinte redagao:

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

No paragrafo Unico a lei define as praticas que sdo vedadas. Assim:
Paragrafo Unico. Para os fins desta lei, considera-se:

1 - castigo fisico: agdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da forga fisica
sobre a crianga ou o adolescente que resulte em:

a) sofrimento fisico; ou
b) lesdo;

II — tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em relagdo a
crianga ou ao adolescente que:

a) humilhe; ou
b) ameace gravemente; ou

¢) ridicularize.”

Com efeito, a grande modificacdo restringe-se ao nao uso do castigo fisico que resulte em
tratamento cruel ou degradante. Na realidade, o que a lei previu foi a auséncia do castigo fisico
(tratamento cruel ou degradante) o que ja era previsto no texto anterior do ECA, sem o
detalhamento inserido pela atual lei. Além disso, a nova Lei detalhou o “todos” do anterior art. 18
do ECA que passa, agora, a indicar quem s3o os sujeitos impedidos de aplicar corretivos, a guisa
de educar criangas e adolescentes.

Quanto ao castigo fisico ou o tratamento cruel, a redacdo do anterior art. 18 do ECA ja previa todas
as formas agora explicitadas, quando empregava as palavras “tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.” Em termos metodoldgicos, tais condutas criticaveis,
passam a pertencer a categorias distintas, materializadas nas espécies “castigo fisico’ e
“tratamento cruel ou degradante.”

O efeito, pois, da nova lei é de viés nitidamente socioeducativo, aos pais que insistem em aplicar
sancoes de efeito corretivo que extrapolam a razoabilidade e desaguam no indevido tratamento
cruel e desumano.

3 Qs outros artigos reformados — 70-A, 13 e 26 deixaremos de examinar, quer em decorréncia de limitagdo espacial
imposta pelas publicagdes em Revistas, quer por ndo guardarem direta relagdo com o objeto da presente analise.
36 ISHIDA, Walter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente — Doutrina e Jurisprudéncia, p. 27.
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De igual modo, foi inserido o art. 18-B com a seguinte redacao:

“Art. 18-B. Os pais, os integrantes da familia ampliada, os responsaveis, os agentes publicos
executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de cuidar de
criangas e de adolescentes, trata-los, educa-los ou protegé-los que utilizarem castigo fisico
ou tratamento cruel ou degradante como formas de corregdo, disciplina, educacdo ou
qualquer outro pretexto estardo sujeitos, sem prejuizo de outras sangGes cabiveis, as
seguintes medidas, que serdo aplicaveis de acordo com a gravidade do caso:

I — encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecdo a familia;
II — encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;

III — encaminhamento a cursos ou programas de orientagdo;

1V — obrigagdo de encaminhar a crianga a tratamento especializado;

V — adverténcia.

Paragrafo unico. As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas pelo Conselho Tutelar,
sem prejuizo de outras providéncias legais.”

O presente dispositivo se ocupa com as medidas sancionatdrias a quem incide na pratica de
castigos fisicos ou tratamento cruel ou degradante, como meio de educar os filhos. Ambas as
hipéteses ficam afastadas como forma de corregdo, disciplina ou educacdo. Ou seja, aos pais é
imposto o exercicio do poder familiar — os dispositivos legais neste sentido, arts. 1.630 c/c 1.634,
sao inequivocos — mas nao mais podem exercer qualquer forma de corregdo violenta tendente a
garantir a disciplina e a educagao de seus filhos, sejam criancas ou adolescentes.

Ainda que se reconheca a valiosa intencao do legislador, no sentido de afastar definitivamente a
aplicacao de medidas violentas na educacao de criangas e adolescentes, a pergunta que permanece
sem resposta € a de saber até que ponto é legitima a intervencdo do Estado, no ambiente privado
(da familia) face ao disposto no art. 227 da CF/88. Ali hd expressa mencdo ao dever da familia,
entre outras prerrogativas, de assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a educagdo. Ndo é possivel educar sem limites®” e sem orientacoes.

Se o ato de educar pressupde a indicacao de limites, valores e posturas tendentes a tornar o ser
humano positivo no meio da coletividade € claro que a aceitagdo destes parametros (limites, valores
e posturas) implica em corrigir, orientar, repreender, censurar e punir, se necessario for (sempre
de modo humano e racional, sem o emprego da violéncia) indicando as criangas e aos adolescentes
0 que é certo e o que é errado.

Caso contrario - o que ja vem se tornando frequente em justificavel queixa dos educadores nas
escolas e das pessoas em geral — criangas e adolescentes sem limites e, pois, sem educacao,
respeito e consideracdo pelo semelhante, geram o caos desestabilizando todas as instituicdes
(publicas ou privadas) e a ordem normal do andamento da vida social, em manifesta inversdo
daquilo que se espera da conduta humana pautada pelo bom senso e pela razoabilidade.

A interpretacdo literal dos dois artigos — 18-A e 18-B — nos conduzem, sem duvida, a permissividade
total, o que fica negado pela pedagogia e psicologia mais elementares.

Ja uma interpretacdo teleoldgica, que concentra suas preocupacoes no fim a que a nhorma se dirige,
levando-se em consideracdo valores como a exigéncia do bem comum, o ideal de justica, a ética,

37 “Educacdo requer limites e a crianca deve entender porque sdo necessarios (...) Criangas sem limites sdo guiadas pelo
eu interior instintivo (animal), ndo medem consequéncias nem assumem responsabilidades. (Icami Tiba. Obra citada, p.
262).
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a liberdade, a igualdade, nos direcionam em sentido diverso, a saber, a nova lei proibe o uso da
violéncia enquanto corretivo, mas nao proibe a prerrogativa dos pais educarem seus filhos.

A distingdo merece ser resgatada para alertar sobre o risco de se incorrer em exegese contraria ao
escopo pretendido pelo legislador.

De qualquer maneira, o eudemonismo (figura em grande voga, na atualidade) ou, o culto a
felicidade a qualquer preco, € uma pretensao que precisa ser encarada com restricoes porque
ninguém pode ser feliz provocando a infelicidade de seu semelhante. Isto é egoismo que leva a
justificacdo do dolo, da maldade e do egocentrismo. Sem freio, 0 ser humano se torna perigoso, o
gue nos reconduz a necessidade de educar os jovens para a vida, ao mesmo tempo que resgata o
papel fundamental dos pais na correta educacao dos filhos.

Oucamos o que nos diz Theodore Dalrymple sobre a nossa cultura atual: “Ao dissecar a crise de
valores atuais (Dalrymple) aponta o excesso de sentimentalismo na atualidade, quando as pessoas
confundem liberdade com deixar todas as suas emogdes tomarem conta de suas agdes, sem
nenhum tipo de freio.”®

Dalrymple, falando sobre a interferéncia estatal nas relagdes de familia, assim conclui: “Em relacao
aos homens, o Estado os absolve de toda responsabilidade pelas criangas. O estado € agora o pai
da crianca. Portanto, o pai bioldgico se torna livre para usar como quiser a sua renda (...). Dessa
forma, ele é reduzido ao status de crianca, embora uma crianca mimada e dotada das capacidades
fisicas de um homem adulto: petulante, exigente, lamentoso, egoista e violento, caso ndo consiga
as coisas do seu jeito. A violéncia aumenta e se torna um habito. Um adolescente malcriado se
torna um tirano maligno.”® (Grifamos)

Educar é estabelecer limites, € impor freios para que as criangas ndo se tornem os tiranos* de
amanha. “E somente ao ter o desejo*? contrariado, e dessa forma aprendendo a controld-lo — em
outras palavras, sendo civilizado — que os homens se tornam inteiramente humanos.”*?

E certo que o ideal no processo educativo continua sendo o didlogo franco, o convencimento por
meio da bondade, do carinho e do amor, na sua mais ampla acep¢ao, mas ndo é menos certo que,

3 Theodore Darlymple é médico psiquiatra tendo trabalhado em quatro continentes e atuado até 2005 no Hospital da
Cidade e na Winson Green Prison, ambos em Birmingham, Inglaterra. Escreve para o City Journal, publicado pelo Manhattan
Institute, e para veiculos como The British Medical Journal, The Times, The Observer, The Daily Telegraph, The Spectator,
The Salisbury Review, National Review e Axess.

39 CONSTANTINO, Rodrigo. Apresentacdo a obra, Nossa cultura... ou o que restou dela — 26 ensaios sobre a degradagdo
dos valores, de Theodore Dalrymple, p. 15.

40 DARLYMPLE, Theodore. Idem, p. 37.

“ Na otica de Luciana Maria Reis Moreira e Giovanna Bianca Trevizani, “Se os pais ndo puderem mais exercer sua
autoridade na educagdo de seus filhos, estes filhos vao crescer acreditando que podem fazer tudo que quiserem, ja que
ndo serdo recriminados e ai, no lugar de pessoas destinadas a uma vida com limites estabelecidos, mas feliz e proficua,
estardo sendo criados tiranos que no futuro, em suas vidas adultas, ndo conhecerdo os limites e estardao subordinados a
outras pessoas também sem limites e teremos a anarquia incontrolavel.” (Lei da Palmada: Educai as criangas para que ndo
seja necessario punir os adultos, p. 13/17).

42 Sobre o desejo descontrolado assim se posiciona a educadora Tania Zagury: * Entre satisfazer o proprio desejo e pensar
no direito do outro, muitos tendem a preferir satisfazer o proprio desejo ainda que, por vezes, prejudique alguém. (...) O
pai que tem autoridade, por outro lado, ouve e respeita seu filho, mas pode, por vezes, ter de agir de forma mais dura do
que gostaria (...) mas sempre o objetivo sera o bem-estar do filho, protegé-lo de algum perigo ou orienta-lo em direcdo a
cidadania.” (Limites sem trauma, construindo cidaddos, p. 78). Segundo a autora, os reflexos de uma educagdo sem limites
sdo os seguintes: “Etapa 1 — descontrole emocional, histeria, ataques de raiva; etapa 2 — dificuldade crescente de aceitacdo
de limites; etapa 3 — distlrbios de conduta, desrespeito aos pais, colegas e autoridades, incapacidade de concentracdo,
dificuldade para concluir tarefas, excitabilidade, baixo rendimento; etapa 4 — agressoes fisicas, se contrariado, descontrole,
problemas de conduta, problemas psiquiatricos nos casos em que ha predisposicdo.” (Obra citada, p.132).

4 DARLYMPLE, Theodore, Idem, p. 76.
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guando os argumentos ndo surtem o efeito desejado, por razdes nem sempre contornaveis pela
l6gica adulta e pela rebeldia infantil, impdem-se as medidas corretivas necessarias.

5. CRITICAS A LEI 13.010/2014

A primeira critica que merece destaque refere-se a redundancia da lei, na medida em que ela nao
trouxe nenhuma modificacdo relevante que alterasse o ja previsto na legislacao brasileira quanto
aos castigos fisicos e tratamento cruel. Com efeito, a lei ndo apresenta qualquer modificacdo
relevante.

Tanto os castigos fisicos imoderados, quanto os tratamentos cruéis ou degradantes ja haviam sido
previstos por outras normas existentes, como o Cédigo Civil, o Cédigo Penal e o préprio ECA.

Marcio André Lopes Cavalcante ja se manifestara no mesmo sentido da critica aqui arrolada quando
afirmou: “Os castigos fisicos e o tratamento cruel ou degradante ja eram punidos por outras normas
existentes, como o Cddigo Civil, o Cédigo Penal e o préprio ECA. A Lei n. 13.010/2014, que nao
cominou sangdes severas aos eventuais infratores, assumiu um carater mais pedagdgico e
programatico, langando as bases para a reflexao e o debate sobre o tema.”**

Assim, o art. 1.638 do Cddigo Civil** pune o genitor que castigar de forma brutal o filho, com a
perda do poder familiar.

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

I — castigar imoderadamente o filho;”

A forma abrangente empregada pelo legislador patrio — retratada no castigo imoderado — é bem
mais sustentavel que aquela empregada no paragrafo Unico do art. 18-A, vez que abrange toda e
qualquer forma de castigo fisico cruel ou degradante. A indicac3o taxativa do citado paragrafo
Unico, na Lei da Palmada, reduziu o abuso a relacdo ali estampada — numerus clausus — quando o
ideal continua sendo a punicdo de toda e qualquer forma de abuso — numerus apertus — e nao
somente as arroladas em lei.

O Codigo Penal, por sua vez, em seu artigo 136 define o que sao maus tratos também punindo o
genitor que praticar atos abusivos em relagdo aos filhos.

Assim:

“Art. 136. Expor a perigo a vida ou a saude de pessoa sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia, para fim de educacdo, ensino, tratamento ou custddia, quer privando-a de

“  CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Breves comentarios sobre a Lei 13.010/2014 (Lei Menino Bernardo). In: Dizer o
Direito. (Acesso em 28/05/2021).

4 Este artigo do Cddigo Civil foi acrescentado por um paragrafo Gnico em decorréncia do disposto pela Lei n® 13.715,
de 24 de setembro de 2018 que assim disp0s:

“Art. 1.638 (...)

Paragrafo unico.Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:

I — praticar conta outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso
envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condigdo de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo;

IT — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso
envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacdo a condigao de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo.”
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alimentagdo ou cuidados indispenséaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou
inadequado, quer abusando de meios de correcao ou disciplina:

Pena - detengdo, de dois meses a um ano, ou multa.
§ 19 - Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
§ 20 - Se resulta a morte:
Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.
Por sua vez, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu art. 129 assim dispde:
“Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:
(D)
VIII — perda da guarda;
IX- destituicdo da tutela;

X — suspensdo ou destituicdo do poder familiar.”

Em segundo lugar, as sangOes elencadas no art. 18-B ja ocorriam no rol de medidas aplicaveis aos
pais ou responsavel previstas no art. 129 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Assim:
“Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsaveis:
I — encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecdo a familia;
()
III — encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;
IV — encaminhamento a cursos ou programas de orientagao;
()
VII — adverténcia”

Ainda uma vez, o legislador incidiu em desnecessaria redundancia.

Em terceiro lugar, a Lei da Palmada acabou ndo punindo severamente quem incide na pratica de
castigar criancas e adolescentes*®, de modo cruel ou degradante, determinando para o infrator
apenas curso de orientacao, tratamento psicoldgico e adverténcia, omitindo normas de cunho
penal, relegando a punigao para o aparelho legal repressivo ja existente.

A veeméncia com que a lei afasta a possibilidade de castigo fisico ndo foi reproduzida — como era
de se esperar — na punicao do genitor infrator, reduzindo a lei a san¢ao devida a meros objetivos
educativos e de orientagdo da familia.

Em quarto lugar, o art. 13 da Lei da Palmada dispde que:

“Os casos de suspeita ou confirmacdo de castigo fisico, de tratamento cruel ou degradante
e de maus-tratos contra crianca ou adolescente serdo obrigatoriamente comunicados

4 “Proposigdes que, sem imposigdo coercitiva, acabam virando letra morta, pois certamente ndo irdo despertar o interesse
do poder publico, que nunca existiu quando se tratam de questdes familiares, sendo consideradas de ambito privado.”
(Maria Berenice Dias. Lei da Palmada? Lei Menino Bernardo?, p. 2/3).
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ao Conselho Tutelar da respectiva localidade, sem prejuizo de outras providéncias legais.”
(Grifamos)

A leitura da citada disposigdo legal — valida no mero terreno da probabilidade — nos conduz a uma
questdo crucial ainda ndo respondida: Quem vai comunicar o Conselho Tutelar? Os vizinhos* onde
se supOe estar ocorrendo o castigo fisico? Caso positivo, quem vai correr o risco de fazer uma
comunicagao desta gravidade® sujeitando-se a eventual reparacdo de dano moral, no caso da ndo
confirmacdo da suspeita? Como o poder publico vai controlar quem efetivamente comunicou o
Conselho Tutelar e quem deixou de fazé-lo?

A impossibilidade de resposta a todas as questdes € a prova inquestionavel de que a previsao legal
ficou no terreno das intengbes e que a falta de operacionalizacdo — ou meio de deflagrar a
comunicagao obrigatoria — de modo, no minimo, viavel, reduziu a disposicdo ao “rol das leis
hipdcritas.”

Em quinto lugar, a Lei da Palmada prevé a “ promocdo de campanhas educativas permanentes para
a divulgacéo do direito da crianga e do adolescente de serem educados e cuidados sem o uso de
castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante e dos instrumentos de protecdo aos direitos
humanos."®

A questdao que se coloca é a de saber até que ponto o Estado brasileiro estaria capacitado —
instrumental e financeiramente — a materializar a proposta de divulgacdo a midia nacional, da
polémica questao, quando € sabido que problemas de maior urgéncia (v.g., os relativos a salde
publica) deixam de ser divulgados e atendidos em decorréncia de uma correta politica de
atendimento prioritario a populacdo nacional. Mesmo que tal hipdtese se concretizasse ainda
restaria contornar o problema da fiscalizacdo em um pais de dimensbes continentais.

Stephanie Ribeiro, com base em levantamento de dados (questionarios) concluiu que sua
fiscalizacdo seria precaria e questiona: “Como separar, por exemplo, casos reais de denuncias
infundadas? Isto exigiria um tempo e um capital que estes pais acreditam que o Estado ndo estaria
disposto a gastar. Argumento que confirma a teoria de que esta lei (...) ndo teria na pratica a
mesma aplicagdo como ocorre em dezenas de outras leis ja vigentes.”>!

Em sexto lugar, e ndo menos importante, “o problema é que nem sempre é possivel estabelecer
didlogo com uma crianca em estado de birra ou fora de controle (...) afirma o educador Raymundo

47 Sobre esta questdo tormentosa pergunta Raymundo de Lima: “Imagine a cena de um chefe de familia amedrontado
pela Lei da Palmada e pela dentincia do vizinho. Qual a alternativa? Convencer com palavras seu filho de um ano que ele
ndo deve machucar seu irmdo bebé?” (Lei da Palmada: algumas consideracGes. In: revista Espaco Académico, n° 130,
margo de 2012, p. 95).

*  Vale ressaltar que, no caso do menino Bernardo Boldrini, todas as pessoas mais proximas da vitima — avd materna,
professores, colegas, vizinhos e amigos — sabiam da violéncia perpetrada e ninguém buscou alguma providéncia no sentido
de minorar o sofrimento do menino nem, tampouco, fizeram qualquer tipo de dentincia, o que comprova a inaplicabilidade
do texto da Lei da Palmada.

4 A expressdo € de Joel Pinheiro da Fonseca em artigo — Contra a absurda Lei da Palmada — publicado no Jusbrasil.
Com.br (Acesso em 21 de maio de 2021).

0 Conforme disposicdo do art. 70-A, inciso I.

51 RIBEIRO, Stephanie Paula Ferreira. A sociedade e o Estado junto na consolidacdo da base familiar. In: Revista de Direito
dos Monitores da UFF, Ano 4, n° 11, set./dez. 2011, p. 12.
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de Lima®? (nestas circunstancias) a palmada® é o Ultimo recurso educativo, pode ser util, porque
sinaliza a criancga a autoridade dos pais.”*

E conclui o educador questionando a Lei da Palmada: “Ela pode ser positiva para coibir pais
repressivos que acreditam que apenas batendo educa. Mas também a Lei tem um lado negativo:
passa por cima da cultura e regras proprias de cada familia (...). Ndo precisamos da tutela do
Estado maior para dirigir nossas familias. E tentativa de autoritarismo, sutil que seja.”>® Nesta
passagem o educador citado tangencia, talvez, o problema maior da questao por nds analisada, a
saber, até que o ponto o Estado tem legitimidade para interferir na esfera privada das familias.

O exemplo concreto trazido pelo educador comprova que a dinamica da vida familiar € muito mais
complexa do que se imagina apresentando situacdes que nao se encaixam em modelos pré-
determinados exigindo dos pais a solucao de desafios que nao podem ser reduzidos a fria letra da
lei.

E a questdo que examinaremos a seguir.

6. 0 PRINCIPIO DA INTERVENGCAO MINIMA DO ESTADO

A Lei da Palmada fez ressurgir um dos aspectos mais instigantes do Direito de Familia
(especificamente, do Poder Familiar) face ao Direito Publico, a saber até que ponto é possivel e
legitima a intervencao do Estado no ambiente estritamente privado do nucleo familiar.

Tal questionamento ¢é valido e necessario na medida em que, tanto a Constituicao Federal quanto
a legislagao infra-constitucional (Codigo Civil) dispdem de dispositivos inequivocos garantidores da
intervencao minima do Estado nas citadas matérias.

Assim, as disposicdes dos arts. 226 e 227 da CF/88 deixam bem claro que a postura do Estado
deixou de ser protetora-repressora e passou a ser protetora-assistencialista, indicando rumos e
direcOes capazes de proteger a familia garantindo-lhe a mais absoluta liberdade de acao
propiciando a seus membros a manutengdo do nucleo afetivo.

Sob esta nova perspectiva “nao cabe ao Estado intervir na estrutura familiar (ndo se podendo
admitir), por exemplo, que somente o Estado Legislador pudesse moldar e reconhecer — em
standards aprioristicos — os nlcleos familiares. De maneira alguma.”® O préprio reconhecimento
das “entidades familiares” (art. 226) é prova incontestavel do aqui afirmado. O constituinte

52 Raymundo de Lima é Professor universitario de Fundamentos da Educacdo e Doutor em Educacdo pela USP —
Universidade de Sao Paulo.

53 Diz o educador: “Refiro-me a ‘palmada’ literalmente a ‘mdo aberta’ sobre o bumbum. Portanto, esta fora da ideia da
eventual ‘palmada educativa’ o uso de instrumentos como o cinto, o chicote, que extrapolariam o sentido de correcdo
educativa, e que causam o efeito de surras, espancamentos, até a tortura fisica ou psicoldgica. (Obra citada, p. 96).

No mesmo sentido, a declaracdo da juiza Luziene Barbosa Lima, da 62 Vara Criminal de Belo Horizonte, entendendo que a
proposta da lei é indcua vez que invade a liberdade dos genitores de corrigir seus filhos dentro dos principios constitucionais.
Assim: “Nao vejo mal algum em aplicar palmadinhas e, sobretudo, o didlogo para impor limites. O que (¢) inadmissivel sdo
agressoes fisicas extremas, disse, considerando que € comum no Brasil formular leis sem analisar o aspecto cultural da
educagdo da familia. O Estado ndo tem que se meter nessa area. Se 0s pais nao corrigirem seus filhos e imporem limites,
as consequéncias serdo bem piores. Mais tarde € o proprio Estado que vai assumir essa incumbéncia, afirma.” Apud: Luciana
Maria Reis Moreira e Giovanna Bianca Trevizani. Educai as criangas para que ndo seja necessario punir os adultos. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n° 106, 2012. (Acesso em 26/maio/2021).

5 LIMA, Raymundo de. Lei da Palmada: algumas consideracdes. In: Revista Espago Académico, n® 130, margo de 2012,
p. 95-100.

55 LIMA, Raymundo. Idem, p. 97.

% GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Obra citada, p, 109-110.
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reconhece o casamento, como principio, mas atribui validade juridica a outras formas de
conjugalidade, reconhecendo a possibilidade de cada pessoa organizar sua vida afetiva.

Ao Estado, pois, “ndo cabe intervir no ambito do Direito de Familia ao ponto de aniquilar a sua
base socioafetiva.”’

Esta tendéncia contemporanea encontra legitimidade no Cédigo Civil que, em seu artigo 1.513
(sem equivaléncia no CC/1916) assim dispde:

“E defeso a qualquer pessoa, de direito plblico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia.”

Trata-se da consagracdo do principio da liberdade ou da ndo intervengdo, na seara do Direito de
Familia.

Este principio fundamental é reafirmado no art. 1.565 que, em seu paragrafo segundo assim
dispde:
"0 planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar

recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de
coergdo por parte de instituigdes privadas ou publicas.”

O principio, como bem ressaltado por Tartuce, “mantém relacdo direta com o principio da
autonomia privada, que deve existir no ambito do Direito de Familia.”® A autonomia privada®® é
0 poder que a pessoa tem de regulamentar os proprios interesses e no ambiente familiar esta
prerrogativa se impde como premissa basica, sem a qual, a existéncia do nucleo familiar estaria
comprometida.

Partindo, pois, destas premissas, € possivel afirmar que o principio da autonomia familiar resguarda
a agdo dos pais, que detém soberania para estruturar suas vidas familiares de acordo com seus
valores, principios e regras.

Quando, porém, esta atuacdo falha, surge o Estado como elemento garantidor de uma ordem que
se, comprometida, é assumida pelo ente publico, de modo que podemos afirmar que a intervencdo
do Estado no ambito familiar é subsididria e complementar. Nesse sentido, assim ja entendia
Carbonnier®® ao afirmar que a intervencdo estatal so se justifica e se legitima no ntcleo familiar
quando este da sinais de fraqueza e desorganizacao.

Sob esta dtica, é legitimo afirmar que cada “familia possui o direito de eleger qual forma de
educacdo sera ensinada ao menor, bem como as formas empregadas para tanto, desde que ndo
afronte nenhuma regra de direito material e, tampouco, prejudique o desenvolvimento da crianga
e do adolescente.”!

Quanto a forma de dirigir a educacdo dos filhos e, igualmente, o modo de puni-los, quando
necessario, o poder familiar sé encontraria limites no uso abusivo da corregao tendente a provocar
sofrimento fisico e psicoldgico.

Se tanto a Constituicdo Federal quanto o Cddigo Civil, acompanhado pela legislagao especial (ECA)
garantem a autonomia familiar como consequéncia da dignidade da pessoa humana, a Lei da

57 GAGLIANO, P.S. e PAMPLONA FILHO, R. Idem, p. 110.

8 TARTUCE, Flavio. Obra citada, p. 22.

% Segundo Daniel Sarmento, “esse principio tem como matriz a concepgdo do ser humano como agente moral, dotado de
razdo, capaz de decidir o que € bom e o que é ruim para si, e que deve ter a liberdade para guiar-se de acordo com estas
escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de terceiros nem violem outros valores relevantes para a comunidade.”
(Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 188).

60 CARBONNIER, Jean. Flexibe droit. Textes pour une sociologie du droit sans rigueur.

61 PELLEGRINI; PAIVA; FELTRIN e FEVERSANI. Obra citada, p. 189.
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Palmada nao pode determinar os limites da educacao bem como a forma de punigao, sem interferir
na vida privada dos genitores, o que se revela insustentavel sob todos aspectos.

A educacdo € uma prerrogativa dos genitores, € uma atividade paterna e materna, “qualquer outro
agente educativo o é por delegacdo dos pais e subordinado a eles. Os pais sdo os primeiros e
principais educadores dos seus proprios filhos e neste campo tém, inclusive, uma competéncia
fundamental; s3ao educadores por serem pais. Partilham a sua missdao educativa com outras
pessoas e instituicdes, como a Igreja e o Estado. No entanto, isto deve fazer-se sempre aplicando
corretamente o principio da subsidiariedade."®?

O objetivo da Lei da Palmada é valido na medida em que alerta sobre o perigo da violéncia no
estrito terreno da educacao e dos castigos que podem ser aplicados pelos pais quanto a pessoa de
seus filhos, mas ainda que “rodeada de boas intengdes, bem como a justificativa de abranger a
palmada como medida profilatica no tocante a evolucdo para outras e piores agressoes fisica, ha
nociva influéncia do Estado de modo autoritario na educacao dos filhos pelos pais e representantes
(...) retira-se dos pais e dos responsaveis sua prerrogativa inalienavel de educar os filhos.”3

A prosperar a intencao do legislado de 2014 — o que ndo ocorreu no plano pratico face ao descaso
da populacao brasileira quanto aos seus ditames — o excessivo controle estatal estaria interferindo
na vida privada dos genitores na conducdo da educacao de seus filhos, ao mesmo tempo que o
Estado estaria tomando para si o controle do poder familiar, em manifesta contradicao com o texto
constitucional e com o Cddigo Civil.

Como bem lembrado por Ana Carla Tavares Coelho, "...a Lei da Palmada pode ser considerada o
novo exemplo trazido pelo Estado de que o cidadao ndo é suficientemente livre para fazer uso
racional de suas liberdades, especialmente, a liberdade dos pais de educar seus filhos segundo
suas proprias crengas, costumes e convicgoes. %

Nesse sentido, agudamente concluiram os civilistas Stolze Gagliano e Pamplona Filho, “ndo somos
contra a nova diretriz legal, que tem a louvavel finalidade de evitar a violéncia contra criangas e
adolescentes, mas advertimos que somente a cuidadosa analise do caso concreto poderd
recomendar e justificar a aplicacao de punicdo aos pais, por ser extremamente ampla e profunda
a alea de compreensdo da norma.

Vale dizer, uma interpretacdo excessivamente literal e rigorosa poderia resultar na indevida
ingeréncia do Estado no ambito familiar, sem que, de fato, perigo de dano houvesse a justificar
uma medida sancionatoria.”®>

Da andlise da Lei bem como das posicoes doutrindrias e da reacdo do povo brasileiro é valido
afirmar que o ambiente estritamente privado do nucleo familiar ainda é territdrio reservado aos
pais e aos filhos, de modo que a ingeréncia do poder publico na forma de educacao escolhida pelos
pais s6 pode redundar em criticavel e indevida interferéncia do poder publico.
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