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RESUMO

Inobstante a instauracdo da doutrina da prote¢do integral na Constituicdo Federal de 1988, e a
existéncia de legislacdo especifica voltada para o publico infanto-juvenil, consubstanciada no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), persiste no Brasil a pratica da
institucionalizagdo de criancas e adolescentes, infringindo regramentos constitucionais e
infraconstitucionais. Diante deste contexto, analisarmos a luz do direito fundamental a
convivéncia familiar e comunitaria, como o acolhimento institucional de criancas e
adolescentes vem sendo implementado no municipio de Fortaleza, Ceard. lgualmente,
investigamos o que se entende por direito fundamental & convivéncia familiar e comunitaria,
identificando quem sdo seus titulares. Procuramos, ainda, examinar o perfil socioeconémico
das criancas e dos adolescentes institucionalizados, bem como os motivos condicionantes de
sua institucionalizacdo. Assim, no primeiro capitulo, discorremos sobre a evolugdo
sociojuridica da familia e de suas rela¢cdes, com enfoque nos seus modos de convivéncia. No
segundo, dissertamos acerca da historia sociojuridica da institucionalizacdo de criangas e
adolescentes. Finalmente, no Gltimo capitulo, procuramos responder os objetivos gerais e
especificos da pesquisa. Para tanto, utilizamo-nos de metodologia bibliogréfica
interdisciplinar, e também documental. Outrossim, valemo-nos de pesquisa de tipo
levantamento e de campo, realizada em 10 instituicdes de acolhimento localizadas no
municipio de Fortaleza-Ce, coletando dados por meio da aplicacdo de questionarios
semiestruturados. O trabalho consistiu em pesquisa pura, possuindo carater qualitativo-
quantitativo. Tratou-se, ademais, de pesquisa descritiva e explicativa. Os resultados
demonstraram que: o direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria pode ser
compreendido como a prescricdo normativa que visa o agasalho do sadio e completo
desenvolvimento da personalidade e, em ultima instancia, a salvaguarda do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, devendo, portanto, realizar-se em ambiente
familiar no qual as relacdes interpessoais sdo perpassadas por elementos que favorecam o
desenvolvimento de uma personalidade individual saudavel; todos os membros da familia séo
titulares do referido direito; o indice de meninos nas instituicdes € superior ao de meninas; o
contingente de pretos e pardos vai muito além do de brancos; a quase totalidade das familias
dos acolhidos € pobre ou muito pobre; devido a distancia entre as faixas etarias de trabalho
das instituicdes, na maioria dos casos, 0s grupos de irmaos tem sido mantidos juntos; a maior
parte das criangas e adolescentes estudados possui familia; os motivos condicionantes da
institucionalizacdo consistem, dentre outros, em ordem de maior para menor frequéncia, na
negligéncia, dependéncia quimica dos genitores ou responsaveis, no abandono, na violéncia
domeéstica e na caréncia de recursos materiais. Ndo obstante, na maior parte dos casos, a
situacdo pobreza foi identificada como a causa fundamental de tais motivos.

Palavras-chave: Familia. Crianca e adolescente. Acolhimento institucional. Direito
fundamental a convivéncia familiar e comunitaria. Pobreza.



ABSTRACT

Although the establishment of the comprehensive protection doctrine in the Federal
Constitution of 1988 and the existence of specific legislation aimed at the children and youth,
embodied in the Statute of Children and Adolescents (1990), the practice of institutionalizing
children and adolescents, violating constitutional and infra-constitutional provisions persists
in Brazil. Given this context, we examined, in light of the fundamental right to family and
community living, how the institutional care of children and adolescents has been
implemented in Fortaleza, Ceara. Also, we investigated what is meant by the fundamental
right to family and community living, identifying who is entitled to it. In addition, we
examined the socioeconomic profile of institutionalized children and adolescents, as well as
the conditional reasons for institutionalization. Thus, in the first chapter, we discussed the
socio-legal evolution of family and their relations, focusing on their ways of living. In the
second, we talked about the socio-legal history of institutionalization of children and
adolescents. Finally, in the last chapter, we addressed the general and specific goals of the
research. For this purpose, we used interdisciplinary literature and documental methodology.
Furthermore, we used survey-type research and field work, conducted in 10 host institutions
located in the city of Fortaleza, Ceard, collecting data through semi-structured questionnaires.
The work consisted of pure research, having a qualitative-quantitative character. It was,
moreover, descriptive and explanatory. The results showed that: the fundamental right to
family and community living can be understood as a normative prescription that targets a full
and healthy personality development protection and, ultimately, the safeguard of dignity of
the human person’s fundamental principle and must, therefore, be carried out in a family
environment in which interpersonal relationships are fostered with elements that encourage
the development of a healthy personality of an individual; all family members are entitled to
that right; the rate of boys in the institutions is higher than that of girls; the number of blacks
and browns goes well beyond that of whites; almost all families are poor or very poor;
because of the age range differences with which the institutions work, in most cases, siblings
can be grouped together; most children and adolescents studied have a family; the conditional
reasons for institutionalization consist in, among others, in order of high to low frequency,
neglect, chemical dependency of the parents or guardians, abandonment, domestic violence
and lack of material resources. However, in most cases, poverty was identified as the root
cause of such reasons.

Keywords: Family. Child and adolescent. Institutional care. Fundamental right to family and
community. Poverty.
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INTRODUCAO

A evolucéo da consciéncia da peculiaridade infantil, associada aos sentimentos cristaos
de caridade e misericordia, foi conformando uma nova ordem de valores, forjada na
necessidade de se preservar a vida da crianca abandonada, e entdo se instituiu um sistema que,
paradoxalmente, ao mesmo tempo em que foi capaz de abrigar inUmeros recém-nascidos,

serviu de verdadeiro matadouro infantil. Tratava-se da criagcdo da Roda dos Expostos.

Ap0s a invasdo portuguesa, transplantou-se para o Brasil o sistema da Roda, bem como
os Recolhimentos para Meninas Orfas, ambos vinculados as Santas Casas de Misericordia,
conservando-se, aqui, seus tracos essenciais. Com o tempo, percebeu-se que este costume nédo
conseguia solucionar o problema do abandono de criancgas e, tal como na Europa, em fins do

século XIX e inicio do XX, foi preciso aniquilé-lo.

Foi neste periodo, notadamente apds a proclamacdo da RepuUblica, que o Estado
brasileiro comecou a ensaiar formas de assisténcia a infancia desvalida, e assim surgiram as

primeiras legislagdes relativas a infancia e & adolescéncia pauperizada.

No entanto, a politica de assisténcia instaurada, juridicamente respaldada nos Codigos
de Menores de 1927 e 1979, voltou-se para os chamados “menores em situagdo irregular”,
categoria esta que englobava, dentre outros, criancas e adolescentes privados de condicdes
minimamente adequadas a sua subsisténcia, vitimas de maus-tratos, orfdos ou abandonados e
autores de ato infracional, os quais eram constantemente recolhidos das ruas ou de suas casas

e enviados aos antigos “estabelecimentos totais de reclusdo” (MARCILIO, 1998).

Somente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (1990) foi que o Estado, por meio da instauracdo da doutrina da protecéo integral,
passou a tratar todos esses sujeitos indistintamente, conferindo-lhes iguais direitos, inclusive no

que respeita ao direito de conviverem no seio de sua familia e comunidade de origem.

N&o obstante, a realidade social brasileira marcada pela pobreza e desigualdade social

deixa transparecer que muitos dos direitos fundamentais protegidos constitucionalmente,
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notadamente aqueles revestidos de cunho social, ainda ndo alcancaram sua devida eficacia,
levando muitas familias a privagdo de seus mais basicos direitos, ndo possuindo, muitas

vezes, condi¢cdes minimamente dignas para a subsisténcia de seus membros.

Assim, foi constatada, em ampla pesquisa desenvolvida em 2004 pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), a recorréncia de casos em que criangas e adolescentes,
oriundos de familias pobres, sdo infringidos em seu direito fundamental a convivéncia
familiar e comunitaria, ao serem postos em instituicdes de acolhimento, devido aos
parquissimos recursos de seus familiares e as escassas politicas publicas de promocao e apoio
a subsisténcia que lhes possibilite uma existéncia digna minima e em conformidade com o
preceituado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), na Constituicdo Federal
de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990).

Tal fenbmeno vulnera ndo apenas o preceito constante no art. 23 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, o qual veda a perda ou suspensdo do poder familiar exclusivamente em
funcdo da “falta ou caréncia de recursos materiais”, mas igualmente a norma do art. 226,
caput, da Carta de 1988, que confere a familia especial protecdo do Estado, e ainda os
regramentos da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca (principio 6), da Convencéo
Internacional sobre os Direitos da Crianga (art. 7°, § 1° e art. 9°, § 1°) e da Declaragdo de

Viena (art. 21, segunda parte).

Nesse contexto, no presente estudo, procuramos responder 0s seguintes
questionamentos: a) A luz do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitéria, como
o0 acolhimento institucional de criancas e adolescentes vem sendo implementado no municipio
de Fortaleza-Ce; b) O que se entende por direito fundamental a convivéncia familiar e
comunitaria?; ¢) Quem, além das criancas e dos adolescentes, pode ser titular deste direito?;
d) Qual o perfil socioeconémico das criancas e dos adolescentes institucionalizados no

municipio de Fortaleza-Ce, e quais os motivos condicionantes desta institucionalizagdo?

A pesquisa € relevante porque os estudos j& empreendidos em torno da
institucionalizacdo de criancas e adolescentes inserem-se, em grande medida, na area das
ciéncias humanas, notadamente da assisténcia social (RIZZINI; RIZZINI, 2004; RIZZINI et
al., 2006; FAVERO, 2001; GUEIROS; OLIVEIRA, 2005), ndo tendo sido ainda analisados
sob o aspecto juridico. Demais, justifica-se por pretender contribuir com a compreensao e

sistematizacdo dos meandros que subjazem ao dito fenémeno.
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Assim, no presente ensaio, utilizamo-nos de metodologia bibliografica interdisciplinar,
incluindo, pois, ndo apenas obras das ciéncias juridicas, sendo também das ciéncias humanas
e sociais, mormente das areas da historia, psicologia, psicanalise, assisténcia social e
sociologia. lgualmente, valemo-nos de metodologia documental, na medida em que
analisamos legislagdes nacionais e internacionais relativas ao tema proposto, relatorios e
documentos de 6rgaos e institui¢des oficiais. Adotamos, ainda, pesquisa de tipo levantamento,
pois coletamos dados de determinada amostra, projetando os resultados para o universo.
Outrossim, fazemos uso de pesquisa de campo', tendo em vista que a coleta de dados opera-se
nas proprias instituicdes de acolhimento, por meio da aplicacdo de questionarios
semiestruturados aos seus dirigentes (apéndice).

Demais, servimo-nos de pesquisa pura, posto que, como dito, contribuimos com a
sistematizacdo do tema, sem necessariamente intervirmos na realidade. Empregamos,
ademais, estudo de natureza qualitativa-quantitativa. E qualitativo porque preocupado em
compreender as relagdes sociais referentes ao objeto de estudo. Apresenta carater quantitativo,

pois se vale de abordagem estatistica.

Quanto aos fins, adotamos pesquisa descritiva, pois descrevemos, analisamos,
classificamos e interpretamos os fatos relativos ao fendmeno; e explicativa, porque

identificamos os motivos condicionantes da institucionalizacéo de criangas e adolescentes.

Estruturamos o trabalho em trés capitulos. No primeiro deles, discorremos sobre a
evolucdo sociojuridica da familia e de suas relacdes, com enfoque nos seus modos de
convivéncia, percorrendo-a da Antiguidade a Contemporaneidade. Tratamos, em seguida, da
familia brasileira, analisando suas transformacGes desde as primeiras Constituicdes até a
promulgacéo da atual Carta Constitucional, consagradora das “novas” entidades familiares.
Por derradeiro, analisamos as familias brasileiras em situacdo de pobreza, buscando

explicitar seus meandros.

No segundo capitulo, trilhamos a historia sociojuridica da institucionalizagdo de
criancas e adolescentes, examinando-a, igualmente, da Idade Antiga & Contemporanea. Nesta

ocasido, investigamos as mudancas relativas as concepcbes de infancia e adolescéncia,

! O projeto de pesquisa intitulado “A institucionalizagdo de criancas e adolescentes & luz do direito fundamental
a convivéncia familiar e comunitaria: uma analise sociojuridica da implementacdo do acolhimento institucional
no municipio de Fortaleza-Ce” seguiu os tramites exigidos pela Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa —
CONEP, vinculada Conselho Nacional de Satde (CNS), tendo sido devidamente aprovado, conforme consta no
processo n° 02268612.6.0000.5042 (CAAE) da plataforma Brasil, e parecer de aprovagéo n° 20809.
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inclusive analisando os documentos e tratados internacionais de direitos humanos
concernentes a este grupo de individuos. Em seguida, discorremos acerca das transformacoes
perpetradas no Brasil desde o periodo colonial até a promulgacdo da Carta de 1988, onde

evidenciamos a instauracao da doutrina da protecdo integral.

No terceiro e ultimo capitulo, procuramos responder os objetivos da pesquisa. Assim,
estudamos o surgimento do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitéria e sua
consagracdo no ordenamento juridico patrio. Empos, analisamos o que se entende pelo dito
direito para, em seguida, examinarmos sua titularidade. Por derradeiro, investigamos o perfil
socioecondémico das criangas e dos adolescentes institucionalizados no municipio de

Fortaleza-Ce, e os motivos condicionantes desta institucionalizagao.



1 A EVOLUCAO SOCIOJURI'DICA DA FAMILIA: UM
ENFOQUE NO MODO DE CONVIVENCIA

Ja houve um tempo em que principio feminino determinava as relacdes de parentesco e
de heranca, desconsiderando qualquer vinculagdo patrilinear. Segundo Engels (1987, p. 40-
43), foi a partir da instituicdo da gens na pré-historia que a descendéncia estabeleceu-se do
lado feminino e, portanto, apenas a linhagem materna podia determinar o parentesco. Os
filhos destas mulheres, com efeito, ndo possuiam familia paterna e, conseguintemente, ndo

herdavam de seus pais.

A esta tradicdo, que se convencionou chamar de matriarcado, sucedeu a familia
patriarcal', essencialmente alicercada na supremacia masculina e na necessidade de
perpetuacdo da propriedade da familia, consubstanciada no casamento por conveniéncia e na
procriacdo de filhos aptos a manterem os bens familiares dentro daquele grupo. Trata-se,
escreve Roudinesco (2003, p. 41), de “uma forma tardia de organizagdo social e que sucedeu
a um estado primitivo de tipo matriarcal”, que ja se apresentava, com toda a sua pujanga, na

sociedade greco-romana.

Se a linhagem feminina esteve, assim, na origem da organizacao familiar, a questdo que
se coloca é a de sabermos se tal organizacao seria um fato natural ou cultural. A esse respeito,
ja se pronunciaram autores de diversas areas (SARTI, 2003, p. 40-41; ROUDINESCO, 2003,
p. 13-17; GROENINGA, 2003, p. 133; MENEZES, 2008, p. 122-123), apontado para o fato
de que a familia constitui um aspecto bioldgico e outro cultural. A psicanélise, por exemplo,
tem atribuido aos interditos do incesto e das geracOes este fato de cultura, e a diferenca
sexual, 0 de natureza. Para Roudinesco (2003, p. 17):

Em outras palavras € preciso de fato admitir que foi no seio as duas grandes ordens
do biologico (diferenca sexual) e do simbolico (proibicdo do incesto e outros
interditos) que se desenrolaram durante séculos ndo apenas as transformages

préprias da instituicdo familiar, como também das modificagbes do olhar para ela
voltado ao longo das geragdes.

! Engels (1987, p. 56-62) descreve em detalhes este processo de transigao.
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A filosofia, por sua vez, ndo estabelece uma relagéo entre natureza e cultura, mas entre a
primeira e 0 campo social. Nesse sentido, Rousseau (s.d, p. 11-12) afirma que a “mais antiga
de todas as sociedades e a Unica natural, é a da familia”. Ele vincula a natureza a necessidade
instintiva dos filhos em relacdo aos pais, afirmando que estes s6 permanecem unidos durante
0 tempo necessario ao crescimento e a independéncia dos primeiros. Se continuam

vinculados, ndo é devido a natureza, mas a uma convencgao, por assim dizer, social.

Assim, é precisamente por ser tributdria de uma ordem social e cultural que as
mudancas perpetradas nesta seara ao longo dos séculos influenciaram profundamente a
familia, por vezes solapando seus fundamentos essenciais — casamento, propriedade e
procriacdo — e abrindo espago para 0 que hoje se tem denominado de “crise da familia”.
(GROENINGA, 2003, p. 126; BILAC, 2003, p. 29-30).

Entretanto, redarguimos a disseminacao ilimitada de tal ideia, pois o que esta em jogo ndo
¢ sendo uma “crise de percepcdo” (CAPRA, 2006, p. 23), vale dizer, uma crise global de todas
as areas do conhecimento e da sociedade, que chamam a atencdo para o fato de que é preciso
mudar de perspectiva, de sair do campo linear cartesiano para além do sistémico, alcancando o

que Fritjof Capra (2006, p. 25-26) denominou de visao “ecoldgica” ou “holistica”.

Assim, se quisermos suplantar esta “crise de percep¢ao” sobre a familia contemporanea,
faz-se necessario buscarmos em outros sistemas, € dizer, em outros campos do conhecimento,
que ndo apenas o direito, os fundamentos para a construcdo de uma teoria da familia apta a

lidar com as transformaces socioculturais e juridico-politicas de nosso tempo.

Por esta razdo, no presente capitulo, tracamos um esboco historico e também
sociojuridico da familia, com enfoque nos seus modos de convivéncia, ao longo das sociedades,
utilizando como aporte teorico obras de diversas areas da ciéncia, a fim de compreendermos 0s
seus meandros, seus conflitos e sua (trans)formacédo, no sentido de assumirmos uma postura

mais condizente com a nova ordem de valores da sociedade contemporanea.

1.1 A familia na Antiguidade e o poder do pater familias

A organizagdo familiar na Antiguidade greco-romana consistiu, no principio, em um
conjunto de pessoas que viviam sob a autoridade (patria potestas) de um mesmo chefe, o pater
familias. Era a chamada agnacdo (agnatio), cujo parentesco entre os individuos ndo era

determinado pelo sangue, pois, todos aqueles oriundos de um ancestral comum eram considerados
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parentes ou agnados. Assim, em Roma, por exemplo, apenas no final do Império foi que o
parentesco consanguineo (cognatio) comegou a ser admitido (NESPRAL, s.d., p. 467-468).

Para Fustel de Coulanges (2004, p. 36-43), nos tempos de antanho, a familia era, por
assim dizer, uma associacdo essencialmente religiosa, vinculada aos antepassados de seus
membros, por meio do culto junto ao fogo sagrado, alimentado e venerado secretamente
(sacrificia occulta) no interior dos lares de cada grupo familiar, pois a presenga de qualquer
estranho poderia profanar o descanso dos mortos, considerados eles mesmos deuses protetores

e abencoadores de todos os seus descendentes.

Segundo o autor, a razéo de ser da ocultacdo do culto repousava igualmente no fato de
que, para a sociedade greco-romana, ao individuo sé era permitido adorar os deuses de apenas
uma familia, que eram os préprios ascendentes varfes. A tradicdo da cerimonia funebre era
transmitida apenas de homem para homem, ficando as mulheres excluidas deste costume
sacro, inobstante pudessem participar do culto, desde que por intermédio de seu pai, enquanto
solteira, ou esposo, quando casada.

Assim, num dos mais relevantes momentos vivenciados pela familia antiga, a saber, o
culto aos mortos, prezava-se pela convivéncia entre todos os seus membros, inclusive

permitindo-se a presenca das mulheres.

Eram, pois, sociedades de tipo patriarcal, alicercadas na supremacia masculina e na
consequente submisséo de todos os membros da familia ao chefe da casa, o pater familias,
titular exclusivo da patria potestas, a qual consistia num conjunto de direitos, vale dizer, de
poderes sobre os individuos submetidos a sua autoridade. Seu poder doméstico era tamanho
que Santos (2005, p. 03) chega a afirmar que, em certo sentido, a potestade do pater familias

era a verdadeira base das familias greco-romanas.

Isto parece ser confirmado por Arendt (2004, p. 36-41), ao sustentar que a diferenca
entre a polis e a familia consistia precisamente no fato de que a primeira seria o reino da
igualdade, e a segunda, o da desigualdade, assegurando que “até mesmo o poder do tirano nao
era tdo grande nem tdo perfeito quanto o poder com que o paterfamilias, o dominus, reinava
na casa onde mantinha os seus escravos e os seus familiares”. No entanto, Aristételes (1991,
p. 29-32) relativiza esta concepgéo, ao referir-se a autoridade do pai como uma “autoridade

afetuosa”, que deve cuidar do acompanhamento dos filhos.
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Se estiverem corretas as palavras do fil6sofo, é licito inferirmos que, muito embora a
base da familia ndo fosse o afeto, tal como sucederia na contemporaneidade, com efeito ele

existia, sem, contudo, ter qualquer significado para o0 mundo juridico.

Tanto é assim que, a patria potestas incluia direitos tais como a faculdade do pater
familias de aplicar castigos corporais e até mesmo julgar e condenar a morte tanto seus
rebentos, quanto sua mulher (ius vitae et necis); reconhecer ou renegar o filho recém-nascido
(tollere liberos); vender qualquer de suas crias, ou a sua esposa (ius vendendi). Segundo
Coulanges (2004, p. 98-101), possuia, ainda, o direito de repudiar a mulher nos casos de
esterilidade ou adultério; emancipar e adotar um rebento; indicar tutor para sua esposa €
descendentes ao falecer; ser o Unico usufrutuério da propriedade da familia; apropriar-se dos
dotes e outros bens de sua esposa, e dos rendimentos do filho. E todos estes poderes s6 eram
extintos nas seguintes situacGes: morte ou capitis deminutio do pater, elevacdo do filho ao

posto de sacerdote, consul etc., adogdo e emancipacdo (NESPRAL, s. d., p. 474).

Disto resulta a cléassica diferenciacdo existente entre as pessoas de um mesmo grupo
familiar, qual seja, os sui iuris e os alieni iuris. Os primeiros eram aqueles que gozavam de
direito proprio (sui iuris) e ndo se sujeitavam a nenhuma autoridade domestica. Entre eles
estavam o pater familias, além dos individuos que lhe eram subordinados no momento de sua
morte, e dos filhos emancipados, consoante acrescenta Santos (2005, p. 14). Quanto aos
segundos, tratavam-se de pessoas de direito alheio (alieni iuris), porque sujeitas a patria
potestas do chefe da casa durante toda sua vida. Tal concepc¢do estava longe daguela tese
rousseauniana (s.d., p. 15), segundo a qual todos nascem livres e a ninguém é permitido

dispor da liberdade de outrem.

Mas o que se entendia pelo termo pater familias na sociedade greco-romana? O pater
familias ndo era o “pai de familia” e, portanto, esta expressdo nao denotava a ideia de
paternidade. Em verdade, era todo homem que ndo estava sob a patria potestas e néo
dependia de outro, possuindo superioridade hierarquica dentro de uma familia, ainda que néo
tivesse descendentes, nem fosse casado. Porém, ressalta Coulanges (2004, p. 97), ndo obstante
sua origem historica, o tempo se encarregou de inscrever na alma do pai as palavras pater e

pater familias, tendo estas se tornado sua designagéo mais comum.

Com efeito, o pater familias era o senhor, o sacerdote e o juiz do lar e exercia seu

dominio em toda a extensdo de sua casa, impondo suas determinacdes as mulheres, aos filhos
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e aos escravos. Para Aristoteles (1991, p. 09), as relacBes entre cada um deles formavam os
trés elementos fundamentais da familia patriarcal da Antiguidade: “o senhor e o escravo, o
marido e a mulher, o pai e os filhos”. Esta organizacdo familiar constituida pelo casal
conjugal, seus filhos e os cativos era a caracteristica essencial do patriarcado naquele periodo,

sem que, entretanto, desconsideremos a existéncia dos lagos de parentesco civil (agnatio).

A formacdo da familia, assim, operava-se por meio do matriménio entre um homem e
uma mulher, desde que presente a affectio maritalis, que consistia no consentimento ou
intencdo de casar-se. De acordo com Nespral (s.d., p. 479-480), o casamento poderia ser ou
nédo solene. A auséncia de solenidade ndo era capaz de engendrar nenhuma modificagdo na
situacdo familiar agnaticia; era o matriménio sine manum. Sua presenga, ao reves,
caracterizava a unido cum manun, é dizer, por meio dela a mulher passava a manus ou

potestas do marido e ingressava, juntamente com seus bens, na familia deste.

Ora, como a familia estava intimamente imbricada a religido doméstica, o casamento
solene certamente produzia efeitos no plano religioso. Deste modo, ao esposar-se, a mulher
deixava de cultuar os deuses do lar paterno para entdo sacrificar aos de seu marido, rompendo
assim, todos os lacos existentes com sua familia e sua religido. Em consequéncia deste
rompimento, os filhos da mulher casada nunca teriam familia por parte de mae, nem

tampouco religido, mas apenas familia e religido paternas. (COULANGES, 2004, p. 61).

O casamento cum manum, assim, torna-se responsavel por uma irrevogavel ruptura da
convivéncia da mulher e, por conseguinte, de seus filhos, com a familia em que nasceu.
Doravante, sua unica familia passa a ser a de seu esposo, e sua Unica forma de convivéncia
familiar é aquela na qual estiverem presentes os parentes de seu marido. Com efeito,
inobstante qualquer sentimento de ternura e afeto que pudesse existir entre ela e seus pais, a

formalidade juridica do casamento demandava fossem olvidados.

Ocorre que, neste periodo, j& havia a possibilidade de dissolu¢do matrimonial. Segundo
Nespral (s.d., p. 485-488), eram trés 0s motivos que poderiam enseja-la, quais sejam, a morte,
alguma incapacidade superveniente ou o divorcio, que consistia no fim da affectio maritalis.
Assim, 0 casamento greco-romano ndo era ainda aquela unido indissoltvel, na qual os esposos
constituiam um vinculo definitivo e que s6 veio a ganhar for¢ca com o avango do cristianismo

e do direito candnico.
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A mulher casada, assim, era tdo s6 uma criatura que devia ser preservada, a fim de que
pudesse engendrar uma cria saudavel, apta a herdar os bens da familia e a perpetuar o culto
dos antepassados. Ela era menos a amante de seu esposo, do que a mae de seus rebentos. Ndo
era senhora do lar, porque subordinada a patria potestas; era alieni iuris. Nesse sentido,
referindo-se as legislacdes greco-romanas, Coulanges (2004, p. 94) ensina que:

[...] casada, a mulher esta sob tutela do marido; morto o marido ndo volta para a sua
familia original, pois renunciou para sempre a esta pelo casamento sagrado; a vilva
continua submissa a tutela dos agnados de seu marido, isto €, de seus proprios filhos,
se os tem, ou, ndo os tendo, a dos mais proximos parentes do marido. O marido tem
sobre ela tamanha autoridade que pode, antes de morrer, designar-lhe um tutor ou
até mesmo escolher-lhe um novo marido.

Tamanha dependéncia igualmente sucedia com as filhas. Dai entrevemos o timido lugar
ocupado pela mulher na familia antiga, lugar este determinado, ao mesmo tempo, pelo direito e
pela crenca. Tratava-se de uma total incapacidade para os atos civis e religiosos, ainda que fosse
maior de idade (pubere) ou casada. Para a sociedade contemporanea, € de espantar que esta

pudesse até mesmo submeter-se a autoridade de seu préprio filho, quando da auséncia paterna.

Entretanto, os descendentes do pater familias ndo se encontravam em situacdo muito
diversa das mulheres. Nao possuiam poder de decisdo sobre suas prdprias vidas, nem tinham
o0 direito de expressar seus desejos ou quereres. Mesmo o nascimento do filho parido pela
esposa legitima ndo Ihe assegurava uma familia, posto que isto dependia precisamente da
anuéncia paterna. E que o pai, lembramos, possuia o direito de reconhecer ou renegar o filho
recém-nascido (tollere liberos). Com maior razéo, era igualmente o que ocorria com os filhos

ilegitimos (naturais ou espurios), dado que concebidos fora da unido matrimonial.

Para Coulanges (2004, p. 55), segundo a tradicdo greco-romana, era necessario que a
crianca fosse fruto de um casamento religioso, vale dizer, que a mulher que a gerasse fizesse
parte do culto domestico do esposo, pois, do contrario, seu filho ndo poderia tomar parte nos
rituais junto ao fogo santo. Destarte, os rebentos nascidos fora do casamento ndo eram

considerados membros da familia, dado que ndo podiam participar do culto aos mortos.

As relacOes entre pais e filhos, no entanto, viram-se modificadas a partir da influéncia
do cristianismo. De acordo com Santos (2005, p. 04), “o poder do pater transformara-se numa
expressao de amor, ténue semelhanca ao poder de Deus sobre os homens, a quem considera

filhos e que por eles sacrificou o seu préprio unigénito”. Por esta razdo a patria potestas
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perdeu muito de sua forca e passou a ser exercida no interesse do filho e de sua educacéo,

resultando num “regime de base essencialmente ética”.

E correto, pois, depreendermos que a emergéncia do sentimento cristdo conduziu a uma
significativa mudanca nos modos de convivéncia familiar da Antiguidade. O pai, com efeito, se
tornaria entdo um pai ético, o bom pai, e a referéncia ao amor de Cristo seria, progressivamente,
o alicerce fundamental do convivio com seus filhos e sua esposa. Esse estado de coisas,
consoante veremos, resistiria até a Revolucéo Francesa (1789), quando o poder de Deus e do pai

seriam suplantados, em grande medida, pela queda do poder monarquico.

Demais, porém ndo tanto em razdo cristianismo, sendo por motivos politicos, Nespral
(s.d., p. 487-488) assinala que, durante o Império Romano, as mulheres conseguiram

aumentar sua independéncia, o que resultou numa grande quantidade de divorcios.

A familia patriarcal antiga, portanto, ndo permaneceu imutavel. Todavia, estavamos
longe do amor roméntico da modernidade e mais distante ainda da familia afetiva
contemporanea ou pés-moderna, que ensejaria a constru¢do do que viria a ser chamado de

direito a convivéncia familiar e comunitaria, no atual Direito brasileiro.

As familias ocidentais ainda teriam que experienciar os desgostos e as agruras dos
casamentos arranjados ou por conveniéncia, e ademais indissollveis porque celebrados, a
partir da Idade Média, segundo a ordem cristd. Por muito tempo ainda, o amor e o afeto entre
um homem e uma mulher ndo surgiriam sendo em forma de adultério. Era este o romantic
love (amor romantico) que, com o tempo, daria ensejo ao amor sentimental matrimonial e este

a familia afetiva p6s-moderna.

1.2 Familia e linhagem na Idade Média

As relacdes familiares na Idade Meédia (século V ao XV) em nada se assemelham as da
modernidade e, menos ainda, as da contemporaneidade. Possuem caracteristicas que, alias,
diferem também daquelas presentes nas sociedades antigas. Assim, as oscilagdes entre familia
conjugal e linhagem conferem-lhe uma peculiaridade que ndo encontramos em outros
periodos historicos. A despeito disto, Aries (2006, p. 145) adverte que a linhagem apresentou-

se como a Unica e legitima concepcao de familia daquele tempo.

Nesse sentido, Duby (1989, p. 91-92) e Ariés (2006, p. 143-144) afirmam que, no

século X — para o primeiro, precisamente em seu inicio - a familia constituia-se tdo sé pelo
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casal conjugal e sua prole, o que se modificou profundamente a partir da sua segunda metade,
quando exsurgiram a solidariedade de linhagem e a indiviséo do patrimonio entre 0s membros
de uma mesma comunidade de sangue, incluindo-se ai 0s parentes mais proximos, como 0s

irmaos e os filhos, e os mais distantes (proximi).

Mas tal fato ndo se trata de algo isolado, de uma transformacéo desvinculada e dissociada
de outras questdes que s6 o olhar menos atento pode deixar-se enganar. E que a familia é um
micro-organismo, um microssistema inserto na sociedade e, portanto, sujeito as movimentacoes
politicas, econémicas e histdricas nela suscitadas, influenciando-a e sendo por ela influenciada.
Assim, para Duby (1989, p. 153-155), h4 uma forte relagdo entre as estruturas de parentesco e
as estruturas politicas. A dissolucdo do poder real teve por consequéncia a pulverizacdo da
autoridade em outras esferas da sociedade, o que engendrou, no seio da familia conjugal, o

robustecimento do poder paternal em torno de toda uma linhagem.

Este fenbmeno é traduzido na necessidade humana de protecdo e dependéncia. O
enfraquecimento do Estado revela, com efeito, uma sensacdo de inseguranca que demanda
suprimento, cujo locus fundamental € encontrado no seio da familia, mas de uma familia de
lacos firmes, vigorosos, tanto mais segura, quanto mais extensa. Tudo isto, porém, ocorreu
entre a nobreza, pois as familias camponesas haviam satisfeito a demanda deixada pelo
esvaziamento do Estado na tutela do senhor. (ARIES, 2006, p. 143-144)

Inferimos dai que os modos de convivéncia existentes entre a familia conjugal
diferiam bastante daqueles presentes na linhagem. Nao s6 em virtude do fortalecimento do
poder paternal, mas igualmente da extensdo do numero pessoas que viviam sob sua
autoridade. Ndo pensemos, contudo, que o convivio entre os integrantes do grupo familiar
fosse desprovido de qualquer sentimento. Conforme assinalamos, a emergéncia do

cristianismo fez nascer a figura do pai ético.

A solidariedade de linhagem era bem representada pela indivisdo do patriménio.
Morrendo o pai, a heranga ndo era divida entre os herdeiros - ai incluidos os filhos e os
parentes — ficando, ao revés, na posse de todos eles, a excecdo das filhas e das esposas.
(ARIES, 2006, p. 144; DUBY, 1989, p. 95-96).

Eram elas uma ameaca a dispersao patrimonial, que tanto se queria evitar. Reinava entre
0s homens o medo de ver seus bens nas médos de uma outra linhagem, de outra parentela, caso

a mulher, contraindo segundas napcias, concebesse um filho de outro homem, que néo de seu
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esposo, transmitindo-0s ao seu herdeiro, 0 que ndo raro ocorria no inicio do século X, quando
as mulheres podiam administrar sua prépria fortuna. Assim, o préprio direito matrimonial
tratou de solucionar este fato, concedendo ao marido o direito de gerir os bens da esposa.
(DUBY, 1989, p. 95-96).

Esta nova organizacdo familiar, porém, ndo se tornou principio imutavel ao longo do
medievo. A dindmica das relagBes politicas parece ter influenciado, sendo mesmo
determinado, o retorno a familia nuclear do periodo anterior a segunda metade do século X.
Dai Aries (2006, p. 143-145) chamar atencdo para a compreensdo que historiadores do direito
e da sociedade possuiam sobre as relacdes entre familia e linhagem na Idade Média, aduzindo
que existia uma espécie de oposicdo entre ambas, pois 0 vigor da primeira conduzia ao
retrocesso da segunda, e vice-versa. E que, no seio da nobreza, os lacos consanguineos ora se
estendiam, formando a linhagem, ora se contraiam, engendrando a familia conjugal e seus
rebentos. Este processo é bem descrito na seguinte passagem do autor (2006, p. 144-145):

Durante o século XIlllI, a situacdo mais uma vez se inverteu. As novas formas de
economia monetéria, a extensdo da fortuna mobiliaria, a frequéncia das transacdes,
e, a0 mesmo tempo, 0s progressos da autoridade do Principe (quer fosse um Rei
capetingio ou o chefe de um grande principado) e a seguranca publica provocaram
um estreitamento das solidariedades de linhagem e o abandono das indivisGes
patrimoniais. A familia conjugal tornou-se novamente independente. Contudo, a
classe nobre ndo voltou a familia de lagos frouxos do século X. O pai manteve e até
mesmo aumentou a autoridade que, nos séculos X1 e XII, Ihe havia sido conferida
pela necessidade de manter a integridade do patrimonio indiviso.

Assim, com o declinio das sociedades antigas, a autoridade paterna parece ter
arrefecido, como que para um descanso profundo de “Deus pai” (ROUDINESCO, 2003, p.
13-34), a fim de que tomasse félego para, no século X, uma vez mais assumir a posicao de
autoridade semelhante a que possuia na Antiguidade, mas nunca ter conduzido a
decomposicéo total do patriarcado, um longo processo que sé comecaria no fim do século

XVIII, impulsionado pela Revolugdo Francesa.

A trégua dada as mulheres durante a Alta Idade Média (século V ao X) ndo era ainda a
morte do patriarcado, mas era, certamente, a energizacdo de que 0 pai precisara para 0O
recrudescimento de sua forca a partir dos dltimos quartéeis do século X e, doravante, sempre
com maior vigor, ao menos até a revanche feminina no século XX. No entanto, se na primeira
fase do medievo (século V ao X) a mulher era de algum modo considerada, podendo inclusive
administrar os bens préprios, com a instituicdo da linhagem — e dali em diante - ela passa a ser

concebida como um perigo a familia, a propriedade, ao nome e ao sangue.
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Por isso mesmo, era confinada no espaco domeéstico, no ambito privado, longe dos
olhos e da lubricidade masculina. Seu corpo deveria ser protegido, a fim de que gerasse uma
cria saudavel, porque era essa a sua funcdo: procriar futuros herdeiros. E, no entanto, sublinha
Duby (1997, p. 143-144), era a senhora do lar, a chefe da casa, quase uma deusa, assemelhada
as matronas dos conventos. Ela impunha a ordem domeéstica, e a direcdo da “res familiaris”
era obra sua; a da “res publica”, de seu marido. Sendo que este era a propria encarnacao do
controle de todo esse poder. (PERROT, 1988, p. 178).

As donzelas, por sua vez, deveriam preservar sua virgindade, a semelhanca da Virgem
Mae, e guardar-se para um futuro esposo. Podiam mesmo ser moeda de troca, dadas como
penhor da paz entre os Estados. (DUBY, 1997, p. 67-69). O casamento era, portanto, um
acordo politico, uma transacdo pacificadora. As damas que nao casavam, eram enviadas aos
conventos e la desenvolviam um poder que ndo haviam conseguido praticar no comando de
uma casa. (DUBY, 1997, p. 134).

A solidariedade de linhagem, dessarte, seguida das transformacgdes perpetradas no
século XIlI, fez do homem medieval o verdadeiro imperador doméstico, e de sua familia uma
instituicdo preocupada muito mais com a gloria de seu nome, de seu sangue e de sua
propriedade do que com o cuidado e o afeto que porventura pudesse dispensar a cada um de
seus membros. Tanto é assim, que Ariés (2006, p. 132-140) assinala que ainda ndo havia, na
Idade Média, um sentimento da familia.

Prova disso seria a difusdo da préatica da aprendizagem de criancas em todos 0s estratos
sociais. As familias costumavam enviar seus rebentos a casa de desconhecidos e recebiam em
seu lar criangas oriundas de outras familias. O infante, assim, por volta dos sete anos, deixava
a casa de seus pais rumo a outro espago doméstico, onde permanecia até a adolescéncia e,
com o mestre a quem era confiado — e a quem devia servir - aprendia todas as tarefas
domésticas, as boas maneiras, as letras e os valores morais. (ARIES, 2006, p. 154-155).
Heywood (2004, p. 153-154), porém, assegura que o0 envio de criangas para outros lares
costumava acontecer apos os treze anos. Para ele, a idade de sete anos deve ser vista como

uma excegéo, e ndo como regra.

De um modo ou de outro, o fato é que o convivio entre pais e filhos possuia um prazo

pré-determinado pela propria familia. N&o havia, portanto, uma preocupacdo com a
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manutencdo da convivéncia familiar, porque irrelevante, naquele periodo, para o sadio e

completo desenvolvimento da personalidade individual.

Para as sociedades contemporaneas ocidentais, conhecedoras da importancia da
convivéncia familiar na vida da crianca e do adulto, tal costume parece um tanto espantoso, e
até mesmo deploravel, traduzindo uma auséncia da ideia de vincula¢do e nutricdo amorosa

profunda entre pais e filhos.

Todavia, afirma Aries (2006, p. 158-159), para a sociedade medieval esta pratica era
algo imprescindivel a formacéo educacional dos infantes, e para o estabelecimento da familia.
E prossegue:

Nessas condigdes, a crianca desde muito cedo escapava a sua propria familia,
mesmo que voltasse a ela mais tarde, depois de adulta, 0 que nem sempre acontecia.
A familia ndo podia, portanto, nessa época, alimentar um sentimento existencial
profundo entre pais e filhos. Isso ndo significava que os pais ndo amassem seus
filhos: eles se ocupavam de suas crian¢as menos por elas mesmas, pelo apego que
Ihes tinham, do que pela contribuicdo que essas criangas podiam trazer a obra
comum, ao estabelecimento da familia. A familia era uma realidade moral e social,
mais do que sentimental.

Com efeito, o sentimento de coletividade ou de associa¢do se sobrepunha a qualquer
consideracdo da individualidade e da identidade, termos provavelmente difundidos em épocas
mais modernas. A crianga assim concebida estava longe de assumir a centralidade que hoje
ocupa no seio da familia. A familia antes, a crianca depois. Ou, a crianca em fun¢do da

familia, e ndo o contrario.

Mas esta quase auséncia de manifestacdo de afetividade entre os membros da mesma
familia e a irrelevancia da convivéncia familiar ndo tardou a se modificar, especialmente com
alvorecer do seculo XV, quando surgiram as escolas como sucedaneas da anterior pratica da
aprendizagem, o que, segundo Aries (2006, p. 159), refletiu a preocupacdo dos pais em
ficarem mais préximos dos filhos, em vez de envia-los a casas alheias, no mesmo passo em

que correspondeu a uma ampliacdo do sentimento da familia e do sentimento da infancia.

1.3 Modernidade e contemporaneidade: a morte do pai e o renascimento da familia

Ao longo do periodo medieval, familia e linhagem alternaram sua gloria com a do Estado.
Houve guase uma alianca entre eles, um pacto celebrado entre instituigdes de carater diverso, o
publico e o privado unidos por circunstancias sociopoliticas. Mas essas alternancias, essas

oscilacOes, ndo se estenderam a modernidade. Ficaram para tras, [a mesmo, no medievo.
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Assim, afirma Ariés (2006, p. 143-145), a familia conjugal moderna teria sido
precisamente “a consequéncia de uma evolucdo que, no final da ldade Média, teria
enfraquecido a linhagem e as tendéncias a indivisdo”, o que resultou, ao mesmo tempo, no
robustecimento da autoridade paterna, na reducdo da capacidade da mulher e no direito de
primogenitura como sucedaneo da indivisdo patrimonial, o qual perdurou até a segunda
metade do século XVII. (ARIES, 2006, p. 161).

Com efeito, esse poder paternal parece ter sido exercido de modo diferenciado em
relacdo a esposa e aos filhos. Isto porque, se entre o fim da Idade Média e os séculos XVI e
XVII, a antiga préatica da aprendizagem havia sido substituida pela escola, levando a cabo a
compreenséo da crianca como centro da familia (ARIES, 2006, p. 161), a mulher permaneceu

sob a tutela e a vigilancia do marido.

Deste modo, o espa¢o doméstico continuou sendo-lhe reservado. Mantivera-se como a
senhora do lar, dirigindo a casa, providenciando os alimentos — estes, claro, fruto do salério do
marido — era a mée protetora, tal a Mae de Cristo, a boa esposa. Todo esse poder, porém, era-
Ihe confiado com reservas, pois “o doméstico ndo Ihe poderia ser entregue sem controle; mas
concorda-se em confiar as mulheres — dentro de certos limites — a familia, a casa, nicleos da
esfera privada”. (PERROT, 1988, p. 178).

Ao homem, ao contrério, conferia-se a cena publica, a politica, a labuta. O lar era,
precisamente, o lugar de descanso e dos afagos da esposa. Afagos estes, lecionam Duby
(1997, p. 144-145) e Perrot (1988, p. 168), muitas vezes responsaveis por decisdes politicas

tomadas no leito do casal, o que implica uma participacéo feminina indireta na cena publica.

Mas, se havia, desde muito tempo, uma divisdo sexual do trabalho e dos espacos, a
presenca de uma separacdo bem definida entre o publico e o privado sé veio a ocorrer no
século XVIII, quando a “familia comegou a manter a sociedade a distancia, a confind-la a um
espaco limitado, aquém de uma zona cada vez mais extensa de vida particular. A organizago
da casa passou a corresponder a essa nova preocupacio de defesa contra 0 mundo”. (ARIES,
2006, p. 184-185).

E assim, os modos de convivéncia familiar certamente passavam a assumir novos
contornos. Com efeito, o sentimento de familia e o sentimento de infancia ja se faziam bem
mais presentes do que no alvorecer da modernidade, quando surgiram as primeiras escolas. A

vivéncia dessa afetividade e toda a gama de novos sentimentos existentes na familia
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resultaram na necessidade de se voltar para a vida privada, valorizando a convivéncia entre 0s
integrantes do grupo, e delinear, doravante, uma separacéo entre 0 mundo doméstico e o resto

da sociedade, o que ndo havia sucedido na ldade Média e até bem pouco tempo.

Entretanto, o florescimento do afeto, do carinho e do cuidado em nada obstava a
persisténcia da subordinagdo feminina ao esposo, tendo em vista que todos esses sentimentos
eram destinados as criangas. Mas elas mesmas poderiam ser vitimas da ira e do poder
paternos em caso de desobediéncia; era o paradoxo do bom pai. Na Franca, por exemplo, o
costume das lettres de cachet que, segundo Roudinesco (2003, p. 38), permitia ao pai que
enviasse o filho intransigente a prisdo, s6 foi abolido ap6s a Revolucdo Francesa, com a

promulgacdo do Codigo Civil, em 1804, substituindo-o pelo “direito de correg¢do”.

Isto foi resultado da luta dos revolucionarios franceses do fim do século XVIII, que, em
busca de direitos iguais e contra a permanéncia de toda forma de privilégios, pretenderam
suplantar o Estado monérquico, forjado na teoria do direito divino, e assim instaurar uma
nova ordem de valores, que iria fundar-se na trilogia “Liberdade, Igualdade ¢ Fraternidade”.
N&o sabiam, entretanto, que a morte do rei resultaria na morte de Deus e do pai, pois, como
lembra Badinter (1986, p. 169):

No fim do século XVII e inicio do XVIII, os tedricos da monarquia absoluta tinham
procurado justificar pelo direito a autoridade do rei, ligando-a a de Deus e a do pai.
[... Mas], ligando assim, tdo estreitamente, Deus, rei e pai, 0 destino de um
comandava o0 dos outros dois. Foi assim que, matando o rei, os revolucionarios
franceses deram um golpe decisivo no poder de Deus e do pai.

De fato, foi a partir da Revolucdo Francesa que a autoridade paterna comecou a ruir. A
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), ndo obstante tenha previsto a
igualdade de direitos entre todos os individuos, na realidade concreta, as mulheres ficaram
excluidas dessa conquista histdrica. A referida igualdade era, precisamente, uma igualdade

entre os homens.

Tanto é assim que, logo ap6s a dita Revolugdo, Olympe de Gouges escreveu sua
Declaracdo dos Direitos da Mulher e da Cidada (1791), em resposta a Declaragdo de 1789,
propugnando pela concretizagdo da igualdade de direitos entre homens e mulheres
(SCOTT, 2005, p. 11), o que, no entanto, acabou por conduzi-la ao cadafalso. Portanto,
havia ainda ao menos um século e meio para que a autoridade masculina perdesse sua

forgca no @mbito doméstico.
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Isto, entretanto, ndo impediu que os pilares fundamentais da familia fossem abalados. O
poder paterno sobre os filhos assumiu, assim, o principio de uma ordem justa e respeitosa aos
direitos que entdo se instauravam, e 0 casamento tornou-se um contrato estabelecido com o
livre consentimento entre as partes. (ROUDINESCO, 2003, p. 39).

E quando a convivéncia familiar comeca de fato a pautar-se no amor e no afeto para, dai
em diante, tornar-se sempre mais intensa, valorizada e respeitada, chegando inclusive, mais
tarde, a ser erigida a categoria juridica, quando se percebe sua fundamental importancia para o

desenvolvimento da personalidade do sujeito.

N&o obstante esta nova base sobre a qual repousava a relagcdo entre marido e esposa,
vale dizer, o livre consentimento, o Cddigo Civil de Napoledo trouxe uma imposi¢ao para
que, “no dia do casamento, a esposa reconhecesse explicitamente que devia obediéncia ao
marido” (BADINTER, 2006, p. 179). Demais, Engels (1987, p. 79) acrescenta que nao se
sabia como o referido consentimento era alcancado, pois este ndo era um ponto que chegasse

a “inquietar a lei ou o legislador”.

Durante o século XIX, as mulheres iniciaram uma longa caminhada na luta por direitos
iguais aos homens. Em diversos paises ocidentais, conquistaram o direito ao voto, mas
restava, ainda, alcancar ndo apenas a liberdade sexual, mas principalmente o direito de
controlar a maternidade. (BADINTER, 1986, p. 179-184). Assim, o desenvolvimento da
medicina e da tecnologia, acompanhado das descobertas da psicanalise na segunda metade do
século XIX, por meio da construcdo do complexo de Edipo freudiano, contribuiram com as

causas femininas, o que influenciou a familia contemporanea durante todo o século XX.

Forjado na mitologia grega, resumidamente, o0 complexo pode ser descrito da seguinte
maneira: o rei de Tebas, Laio, casa-se com Jocasta e é alertado pelo oraculo de Delfos que,
caso tenha filho, este matara o pai e esposara a mae. Mas o rei acabou por renegar 0 aviso e,
sua cria, ao nascer, foi entregue a um criado para que providenciasse sua morte. Entretanto,
em vez de maté-lo, este decidiu abandona-lo. Edipo, entdo, foi criado pelo rei de Corinto e,
certa vez, confrontado com o burburinho acerca de sua origem, resolveu por fim a essa duvida
questionando o oraculo e dirigiu-se a ele. No caminho, em certa encruzilhada, deparou-se com
Laio e, ap6s uma discussdo, assassinou-o e seguiu para Tebas, encontrando-se com a Esfinge.
Assim, decifrando seu enigma, livrou Tebas da peste e, como forma de recompensa, recebeu

Jocasta como sua esposa. Revelada a verdade, e sabendo que havia cometido o parricidio e 0
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incesto, Edipo, tomado de culpa, furou seus proprios olhos como forma de punicio.
(ROUDINESCO, 2003, p. 50-58; GROENINGA, 2003, p. 128-129).

Com efeito, a metafora edipiana da constitui¢cdo do inconsciente esquadrinhou uma nova
ordem simbdlica no seio da familia. Finalmente, o patriarca fora afrontado em seu poder
soberano. E, doravante, teria de dividir o palco com seus filhos e sua esposa, e ademais permitir
a expressdo sincera da subjetividade do sujeito, que agora prescindia da autorizacdo paterna

para se manifestar em toda sua plenitude, com uma liberdade nunca antes experimentada.

Nesse sentido, Roudinesco (2003, p. 89) leciona que, a invencdo freudiana do complexo
de Edipo foi, em grande medida, responsavel pela queda do patriarcado e pelo surgimento
simultaneo da familia afetiva contemporéanea. Em suas palavras:

A concepcéo freudiana da familia, como paradigma do advento da familia afetiva,
apoia-se em uma organizacdo das leis da alianga e da filiaco que, embora
instituindo o principio do interdito do incesto e da perturbacdo das geracGes, leva
todo homem a descobrir que tem um inconsciente e portanto que é diferente do que
acreditava ser, 0 que o obriga a se desvincular de toda forma de enraizamento. Nem
0 sangue, nem a raga, nem a hereditariedade podem doravante impedir de alcancar a
singularidade de seu destino. Culpado de desejar sua mée e de querer assassinar seu

pai, ele se define, para além e aquém do complexo, como o ator de um
descentramento da subjetividade.

A familia assim compreendida permite ao individuo assumir sua identidade,
questionando o modelo normativo concebido nos primdrdios do patriarcado, que agora
agonizava a espera de sua (quase) dissolucdo. Esta reconfiguracdo da imagem do pai,

portanto, a0 mesmo tempo em que 0 manteve no poder, ndo impediu que sua forca fosse

trincada, cindida, estilhacada.

E deste modo que a nogéo edipica de familia torna-se responséavel pela transmudacéo de
seus modos de convivéncia. Para além do grupo conjugal e seus rebentos e da linhagem
medieval, ambas fincadas na autoridade do pai, a convivéncia entre os integrantes da nova

familia assume o principio do respeito a identidade do individuo.

Apos a Segunda Guerra, 0 movimento feminista ganhou forgca no mundo ocidental,
notadamente nos Estados Unidos e na Europa. Mas a contestacdo da autoridade dos homens
néo foi perseguida somente pelas mulheres. Assim:

No fim dos anos sessenta, mulheres e jovens, contestando ao mesmo tempo marido e
pai, formaram objetivamente ‘uma nova alianga’. [...] Contestando todos os valores

paternos, os filhos se reaproximavam inconscientemente dos valores da mae,
tradicionalmente inimiga da guerra, ignorando a concorréncia, estranha ao poder e a
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opressdo. A inversdo das aliangas aconteceu, pondo fim a autoridade e ao prestigio
milenar do pai e do marido. Mas na realidade esta nova alianca estava fundada sobre
um mal-entendido. [...] As préprias mulheres abandonavam uma parte de suas atitudes
milenares e se apossavam de valores que outrora eram privilégios do marido. A
geracdo dos filhos, que frequentemente fora solidaria com o combate das mulheres,

percebeu muito tarde que tinha sido trapaceada. (BANDINTER, 1986, p. 190-192).
Todavia, ndo podemos deixar de reconhecer a relevancia dessas conquistas. O direito ao
trabalho externo conduziu as mulheres a possibilidade de ascensdo pessoal e profissional, a
libertacdo do dominio marital, ao poder econémico e, portanto, ao poder sobre si mesma, seu
corpo e sua fecundidade. A progressiva evolucdo das técnicas de contracep¢do femininas,
conferiram-lhes o direito de decidirem sobre quando, com quem e se queriam procriar. Dai
em diante, a maternidade ndo era mais condi¢do do feminino, sendo uma opcéo da mulher

acerca de como manifestar sua feminilidade.

Mesmo quando a natureza Ihe impusesse a impossibilidade de fecundar, ainda assim
poderia optar pelas novas formas de reproducéo assistida que a tecnologia e a medicina entdo
Ihe ofereciam. Foi assim que, ao longo do século XX, eclodiram as técnicas da inseminacéao
artificial, da fecundacéo in vitro, entre outras. Tudo isso conferiu as mulheres ndo apenas o
poder sobre si mesmas e sobre seus corpos, mas igualmente a autoridade de determinar quem
seria 0 pai de seus filhos, tal como afirma Roudinesco (2003, p. 167):

Quanto mais 0 pai era certus — e 0 era cada vez mais a medida que se legalizava a
pesquisa dos tracos genéticos — mais a mae se tornava incerta. A ordem procriadora
ficou entdo inteiramente reservada ao poder das maes, detentoras atualmente da
responsabilidade exorbitante ora de designar o pai, ora de o excluir.

Destarte, na medida em que invertia essa tal “ordem procriadora”, que lhe possibilitava,
ora gerar um filho a revelia do homem, ora imputar-lhe judicialmente a paternidade, pela
primeira vez desde a instauracdo do patriarcado, a mulher assumia as rédeas de sua propria
vida. Tornava-se dona de si, de seus desejos e suas ambicdes e ja ndo era mais obrigada a

permanecer unida com 0 mau esposo.

Todos esses fatores culminaram na dessacralizacdo do matriménio, no exaurimento da
ideia de unido indissoltvel e na consequente concepcdo do casamento enquanto instituicdo
autorizadora de seu proprio desfazimento, a depender da durabilidade do amor, o que resultou
no aparecimento da nocdo de familia reconstituida (ROUDINESCO, 2003, p. 153) e de outras
formas de organizacdo familiar, tais como a monoparental, solidaria, homossexual etc.,

conforme veremos adiante.
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Assim, concretizava-se, aos poucos, a nova familia afetiva contemporanea, amorosa e
horizontal, porque ndo mais forjada no dominio de um sexo sobre o outro; respeitosa e
auténtica, uma vez que prescindia da indissolubilidade do casamento; irregular e disforme,

pois suficientemente corajosa para enfrentar normas morais e sociais por seculos impostas.

A convivéncia familiar adquiria, pois, contornos afetivos cada vez mais evidentes. Por
6bvio, ndo desapareceram os conflitos, presentes em toda forma de convivio. Entretanto,
seguramente, estes ndo podiam ser 0 aspecto mais relevante num modo de convivencia agora

fundado no amor e no afeto.

Decerto, as transformacdes até aqui descritas foram percebidas por todo o ocidente e,
por conseguinte, o Brasil ndo lhes foi infenso, na medida em que experienciou desde as
agruras do casamento por conveniéncia, derivado do patriarcado, com fulcro na autoridade
paterna e na perpetuacao da propriedade da familia, até a eclosdo do reconhecimento social e
juridico das “novas familias™, fundadas no afeto, na solidariedade e na emancipacéo subjetiva

de cada um de seus membros.

1.4 Familia brasileira: um espelho do mundo

Os homens que aqui chegaram, fatigados pela longa viagem, desejosos de mulher e por
demais ociosos, acharam-se numa terra povoada por individuos de “cultura inferior”,
incivilizados que andavam nus pela praia, e ndo tardaram em ocupar-se nos corpos das indias,
fazendo de seu utero o receptaculo dos filhos de portugueses, gerando assim os primeiros
brasileiros: os mamelucos, metade gentio, metade europeu. (FREYRE, 2002, p. 161-166).

N&do que dai se tenham engendrado as primeiras familias brasileiras. Nao foi este o
intento das relacGes sexuais ocorridas entre a mulher indigena e o portugués, e longe estavam
de serem elas frutos de um amor fundado na lealdade e fidelidade mutuas, cobertos pelo
manto sagrado da Igreja Catolica. Era, segundo Gilberto Freyre (2002, p.164), pura saciacdo
de um irrefredvel desejo de duas gentes estranhas umas as outras, mas que serviu “a poderosas

razdes de Estado”, tendo contribuido com o rapido povoamento da terra brasilis.

A despeito da inexisténcia de um objetivo concreto no envolvimento de portugueses
com indias, ndo podemos deixar de reconhecer a relevancia da figura indigena feminina na

construcdo dos modos de vida da familia brasileira. Mas ndo s a ela e ao homem gentio se
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deve o rico legado da cultura brasileira, tdo diversificada em sua culinaria, nos seus costumes

diérios, em sua lingua etc.

O negro africano teve, talvez, papel ainda mais importante na formacdo da familia
brasileira. Ndo que a influéncia do indio tenha sido pouca ou insignificante. Ocorre que este
povo autdctone, desde os primeiros tempos da colonizagdo, viu-se cindido em sua alma, por
meio da supressdo de suas crencas e da restricdo de muitas de suas préticas, inclusive do uso

de sua lingua nativa.

Tudo isso, porém, ndo Ihe foi tdo ofensivo, tdo devastador, quanto a escravizacao de seu
corpo nos engenhos de agucar. Ele ndo suportara a dor causada pela fixacdo a terra, pela
mudanga abrupta de modo de vida ndmade para outro fincado ao chdo. Muitos se deixaram
morrer de tristeza ou cometeram suicidio; outros fugiram pelo mato. “O aglicar matou o
indio”. (FREYRE, 2002, p. 224-225).

Nessas circunstancias, € que se tornou necessario, ainda no inicio do século X VI, substituir
a mao de obra indigena pela africana. Assim, a consolidacdo mesma da familia colonial brasileira
veio ocorrer com a implantacdo da economia agraria canavieira € com a quase simultanea
ingeréncia do negro africano no Brasil. E que este, tendo convivido mais intensamente, e por
muito mais tempo que o aborigene, com 0s portugueses que aqui se estabeleceram, influenciou
hébitos e costumes desenvolvidos no interior das casas-grandes e foi considerado, por assim dizer,
quase um membro da familia, conforme referem alguns historiadores. (FREYRE, 2002, p. 406;
ALGRANTI, 1997, p. 131-132; FARIA, 1998, p. 41-43).

Este periodo foi marcado por uma forte tendéncia ao patriarcado, representado pela
dominacdo do sexo masculino sobre o feminino, cujo papel coube essencialmente ao senhor
de engenho, com o apoio da Igreja Catolica. Mas nédo era s6. Nas casas-grandes, ndo apenas as
mulheres lhe deviam obediéncia, mas igualmente os filhos e os escravos. Entretanto, afora os
castigos infligidos aos escravos, as mulheres, bem como as crias do sexo feminino eram as
mais reprimidas e vigiadas pelo pai ou esposo. Ficavam a maior parte do dia confinadas
dentro de casa e sO sentiam o cheiro da rua quando acompanhadas de mucamas ou de algum

parente ou amigo homem.

Com relacdo a vigilancia das sinh&s-mogas, esta parecia ser ainda mais intransigente, o
que levou Freyre (2002, p. 394) a comparar suas alcovas a verdadeiras prisdes. Segundo a

concepcao dominante a época, robustecida pelo ideal cristdo do pecado, era necessario que se



35

guardassem os corpos das meninas, a fim de que Ihes fosse possivel proporcionar um bom
esposo, vale dizer, um esposo de posses, um fazendeiro rico. Era pratica corriqueira a dos
casamentos arranjados ou por conveniéncia, 0 que chegava a ocorrer até mesmo entre 0s
escravos. (CASTRO, 1997, p. 352).

Assim, ndo raro as meninas-mocgas casavam-se antes mesmo de completar a puberdade
com maridos dezenas de anos mais velhos que, alids, podiam ser seus proprios tios ou primos,
pois era comum o0 casamento entre parentes, o qual refletia os lacos de solidariedade
existentes entre os membros de uma mesma familia (FREYRE, 2002, p. 395-401), traco este
caracteristico da concepcao de linhagem ja aludida acima. Tais relacdes de solidariedade eram
por demais alvissareiras para os interesses da economia agraria entdo vigente, é dizer, dos
proprietarios de terra. O casamento entre consaguineos tinha por finalidade a manutencéo dos

bens do senhor no seio de uma s6 familia, evitando assim sua disperséo.

Mas ndo era s6 no parentesco que repousava a concepcao de familia existente no Brasil
coldnia. Na esteira de Faria (1998, p. 43), até o século XIX, “o termo ‘familia’ extrapolava 0s
limites consanguineos, a coabitacdo e as relacGes rituais?, podendo ser tudo ao mesmo
tempo”, 0 que nos permite concluir que os agregados, 0s escravos e mesmo 0S amigos mais
proximos poderiam ser considerados membros de uma mesma familia, ainda que n&o

coabitassem ou ndo descendessem de um sé tronco familiar.

Entretanto, aqueles que convivessem sob o teto de uma mesma casa-grande e o dominio
de um mesmo senhor de engenho estariam a ele subordinados e deveriam interpretar 0s seus
mandos como a ordens de um rei. Dai que, segundo Algranti (1997, p. 114), durante muito
tempo ndo pudemos falar da presenca de uma sociabilidade doméstica pujante existente no
seio familiar, notadamente nas camadas mais abastadas. Para a autora:

[...] com os temores e respeito devidos aos pais, maridos e senhores, proprios de
uma sociedade de tipo patriarcal, é dificil imaginar que esses momentos de
convivio familiar mais intimo ocorressem nos moldes aos quais estamos
acostumados hoje. O mais provavel é que entre 0s mais abastados reinasse um
clima de distanciamento e formalidade entre os membros de um mesmo
domicilio, rompido eventualmente em certas ocasifes.

O temor ao pai, a0 marido e ao senhor referido pela historiadora era tamanho que raros
eram 0s que costumavam arriscar-se na perigosa e arrepiante aventura de afronta-lo. Isto, por

si sO, ja& era suficiente para impor certo Obice, no convivio familiar, a expressdo de

2 por este termo a autora (1998, p. 41) compreende as relagées de compadrio e as aliangas politicas.
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sentimentos de ternura e afei¢do entre os filhos e o pai e este e sua esposa. Ndo que fossem
eles inexistentes, mas, com efeito, uma aparicdo exuberante era nada desejavel, pois ndo se

sabia quais consequéncias poderiam advir de um comportamento tao saliente.

O tipo de familia delineada até aqui, consiste no modelo patriarcal observado e descrito
por Gilberto Freyre, em sua obra classica Casa-grande e Senzala, como o padrdo dominante
da sociedade brasileira a época colonial. Ocorre, porém, que alguns historiadores sociais da
familia (FARIA, 1998, p. 45-52; ALGRANTI, 1997, p. 135-136; NEDER, 1994, p. 29),
malgrado reconhecam o valor histérico e cientifico da referida obra, e a sua relevancia para a
analise da vida privada e da intimidade do brasileiro, sdo refratarios a esta compreensdo. A
esse respeito, Faria (1998, p. 47) esclarece que:

No Brasil, estudos sobre a familia tem-se pautado na analise demogréafica. Por
meio dela, foi possivel identificar estruturas da populacdo e organizacdo de
familias e domicilios diversificadas o bastante para questionar o padrdo patriarcal
e escravocrata dos estudos das decadas anteriores. Chegou-se a colocar em
questdo, também, a posi¢do da mulher, vista pelos precursores do patriarcalismo
como dominada e enclausurada. [...] O que as pesquisas apontam é que havia
pluralidade de modelos familiares e de atitudes femininas que estavam longe dos
visualizados para a casa-grande.

A revisdo do modelo patriarcal monolitico impds o reconhecimento de outros arranjos
familiares que se viram obscurecidos na historia por longo periodo. Ora, numa extensdo
territorial como a do Brasil é arriscado atribuir padrdes gerais sobre modos de vida e
convivéncia, habitos e costumes do brasileiro, ainda mais se levarmos em conta as

desigualdades socioeconémicas existentes entre as diferentes regides do pais.

Por conseguinte, no contexto dessas “outras familias”, encontra-se o que hoje
denominamos de familia monoparental, a época ja constituida principalmente pela mulher e
seus filhos, presente tanto entre a populacdo menos favorecida, como nos setores auriferos do
sudeste (FARIA, 1998, p. 47-50). A estas diferentes formas de organizacdo familiar somam-
se, ainda, as relagdes ilicitas vividas principalmente entre mulheres cativas e seus senhores,
donde advinham os filhos considerados naturais, ilegitimos ou bastardos®. No entanto, o
rompimento das normas morais impostas pela Igreja Catdlica e pela sociedade de tipo
patriarcal ndo ocorria somente entre a senzala e a casa-grande. Outrossim, o adultério e o
concubinato eram praticados entre os mais ricos, por homens e mulheres, resultando dai

rebentos indesejados dos quais era preciso livrar-se para ndo macular a honra da familia.

¥ Abordaremos a questdo da ilegitimidade dos filhos em maiores detalhes no préximo capitulo.
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1.4.1 A protecdo juridica da familia nas Constituicdes brasileiras

No inicio do século XIX, com o fim do periodo colonial e a proclamacdo da
independéncia em 1822, Dom Pedro | outorgou a primeira Constituicdo brasileira em 1824, o
que, ndo obstante, ndo teve o conddo de suscitar mudancas significativas nas relacdes

vivenciadas pelas familias brasileiras, suas rotinas e atividades domesticas.

Porém, ndo negamos ou desconhecemos as transformagdes que ja haviam sido
perpetradas no modus vivendi familiar do povo brasileiro desde o periodo colonial, pois a
assuncdo de tal postura seria objetar a inegavel existéncia de um processo historico-politico e
sociocultural do qual a ninguém é dada a possibilidade de furtar-se. O que estamos afirmando,
portanto, € que a referida Lei Constitucional, por si s6, ndo provocou alteracfes na

organizacao familiar do pais.

A Carta de 1824 ndo fez qualquer mencao a familia, tendo cingido-se a do imperador,
COm 0 que Se preocupou apenas em garantir e manter a dinastia hereditaria de D. Pedro | (arts.
3° e 4°) e regulamentar a dotacdo da familia imperial, e ainda a sucesséo do trono*, a regéncia
da menoridade e o impedimento do imperador (arts. 105 a 130). (BRASIL, 1824, on-line), 0
que é perfeitamente explicavel pelo fato de sua regulamentacdo ndo ter ocorrido enquanto
estrutura familiar no sentido amplo ou restrito deste ndcleo, sendo como forma de transmisséo
hereditaria do Poder Imperial. (OLIVEIRA, 2006, p. 99).

Acrescentemos, por outro lado, que o art. 5° da propria Carta concebeu o catolicismo
enquanto religido oficial do Império, ndo tendo previsto nenhuma norma relativa ao
casamento civil. (BRASIL, 1824, on-line). Deste modo, o matriménio religioso indissoltvel,
forjado nos ideais da Santa Igreja, permaneceu principio imutavel e, portanto, continuou

sendo praticado segundo os regramentos do Direito Canénico.

Somente apo6s a proclamacdo da Republica em 1889, o Estado brasileiro rompeu
definitivamente com o poder temporal, por meio da promulgacdo da Constituicdo de 1891, a
qual reconheceu tdo s6 o casamento civil (84° do art. 72) como ato juridico valido e apto a
legitimar a unido conjugal (BRASIL, 1891, on-line), com o que referendou o que j& havia sido
previsto pelo Decreto n° 181 de 24 de janeiro de 1890 (art. 108). A adogéo de tal postura em

* No que tange & sucessao imperial, a referida Carta possibilitava que as mulheres assumissem a coroa, malgrado
conferissem preferéncia ao sexo masculino (arts. 117 e 120).
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face da Igreja Catolica levou Gama (2008, p. 19) a nominar este processo de “movimento de

secularizagdo do casamento”.

Todavia, por meio da realizacdo de uma andlise demografica dos arranjos familiares do
pais, Berquo (1998, p. 420) concluiu que, ndo obstante o casamento civil tenha se tornado o
unico legalmente valido a partir da Constituicdo de 1891, “o casamento apenas religioso
continuou a ser valorizado pelas pessoas, sobretudo nos contextos marcados pela auséncia de
cartorios do registro civil. [...] No meio rural, ainda hoje, de cada cem casamentos, dez se

realizam sé na igreja”.

Ora, este quadro ndo € de todo espantoso. A religiosidade do brasileiro, presente desde
os primeiros séculos da colonizacdo, é conhecida de todos, mormente em se tratando das
regibes economicamente mais atrasadas do pais. Assim, 0 gque talvez causasse surpresa seria a
mudanca abrupta de um costume secular de ha muito entranhado na alma do brasileiro, para

outro que nem mesmo 0S nomes mais ilustres sabiam ainda como proceder.

Ademais, conquanto a referida Constituicdo tenha cuidado em laicizar o vinculo
matrimonial, ao ndo reconhecer a mulher como cidada e juridicamente capaz de votar (arts. 69
e 70) (BRASIL, 1891, on-line), endossou 0 modelo patriarcal burgués da dominacdo do sexo
masculino sobre o feminino. (OLIVEIRA, 2006, p. 102).

Assim, por meio da concessdo de um tratamento juridico desigual entre homem e
mulher, a Carta de 1891 pareceu refletir o projeto republicano de organizacdo da “nova
familia” que, de acordo com Neder (1994, p. 31), aliado ao ideal de “ordem e progresso”
assumido a época pelo pais, cuja uma das maiores preocupacfes era educar 0 povo da
incipiente nacdo para bem servir aos interesses do governo, deu ensejo ao perfil feminino que
ela denominou de “mulher-suporte”, descrito da seguinte forma:

Modernizaram-se, entdo, as concepgdes sobre o lugar da mulher nos alicerces da
moral familiar e social. Ao contrdrio da familia tradicional, a nova mulher,
‘moderna’, deveria ser educada para desempenhar o papel de mde (também uma
educadora — dos filhos) e de suporte do homem para que este pudesse enfrentar a
labuta do trabalho fora de casa. A ‘boa esposa’, a ‘boa mée’ deveria ser prendada e

deveria ir a escola, aprender a ler e escrever para bem desempenhar sua missao
como educadora. [grifo original].

Vemos, assim, que esta modernizacdo de que fala a autora ndo era sendo uma
“modernizagdo conservadora”, como e¢la mesma destaca, que Se operava na esfera econémica,

através da expansdo cada vez maior do capitalismo, e escoava para outras areas do governo, da
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sociedade e da familia. Essa concepgdo de “mulher-suporte” foi entdo fortalecida com o
surgimento do primeiro Codigo Civil brasileiro, em 1916, de carater marcadamente

patrimonialista e patriarcalista, que regulou as relacdes civis e familiares por todo o século XX.

Este diploma legal, além de corroborar com o ideal de familia legitima® (art. 229)
insculpido no Texto Constitucional de 1891, elegeu o homem para desempenhar o papel de
“chefe da familia”, devendo, portanto, representa-la legalmente, administrar os bens do casal,
inclusive os particulares de sua mulher, decidir sobre o domicilio da familia, prover o sustento

da casa e, até mesmo, autorizar a profissao da esposa.°

Alids, segundo o art. 242 do CCB/1916, a autorizacdo marital era imprescindivel para
que a mulher praticasse diversos atos da vida civil, dentre os quais destacamos: alienar ou
gravar de Onus real seus imoveis particulares (inc. 11); alienar os seus direitos reais sobre
imoveis de outrem (inc. 111); aquiescer a qualquer manus pablico e aceitar ou repudiar heranca
ou legado (incs. IV e V); litigar em juizo civel ou comercial (inc. V1); e contrair obrigagdes

passiveis de alheacdo de bens do casal (inc. VIII).

Esta ai a “boa mae”, a “boa esposa”, a “mulher-suporte”: suporte da casa, do marido e
dos filhos, mera coadjuvante, sem autonomia ou vontade prdprias, quase incapaz para o
exercicio de todos os atos da vida civil, equiparada aos prodigos e as pessoas entre dezesseis e
vinte e um anos. A mulher casada, assim, s6 entrava em cena na auséncia do marido: quando
ele se encontrasse em lugar incerto ou ndo sabido, estivesse encarcerado por mais de dois
anos, ou fosse judicialmente interdito (art. 251 do CCB/1916).

Era o que ocorria, por exemplo, com o antigo patrio poder (art. 380), exercido
integralmente pelo marido. Alias, se, com o desquite judicial, ambos os cdnjuges fossem
considerados culpados, a mulher perdia o direito de guarda sobre os rebentos do sexo
masculino apos atingirem a idade de seis anos (81° do art. 326). No que tange a pessoa dos

filhos, havia clara distingdo entre os legitimos e ilegitimos (arts. 337 a 367).

® Desde os primérdios da histéria do Brasil, o Ginico modelo de familia admitido pela Igreja e, posteriormente,
pelas leis civis, era aquele oriundo do casamento - primeiramente o religioso e, em seguida, o civil. Era esta,
portanto, a familia legitima.

® Vejamos na integra o art. 233: “O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: 1. A representacio
legal da familia. Il. A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir
administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial. I11. Direito de fixar e mudar
o domicilio da familia. 1V. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto
conjugal. V. Prover a manutencdo da familia, guardada a disposicdo do art. 277”. Acerca do sustento da
mulher, vide igualmente art. 234 do CCB/1916.
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Deste modo, se diante desta relagdo de dominagédo e autoritarismo a mulher se sentisse
humilhada ou ficasse insatisfeita, levando o casamento a ranhuras e dissabores, ndo poderia
requerer o fim da unido conjugal, posto que indissolavel (art. 315 do CCB/1916).
Conseguintemente, uma vez casada, vinculava-se ad eternum ao cénjuge vardo, sem qualquer
consideracdo a afetividade e as verdadeiras funcdes matrimoniais, que ficavam reduzidas a

“protegdo de interesses econdmicos” (TEIXEIRA, 2005, p. 24), vale dizer, patrimoniais.

Nessa perspectiva, a Constituicdo de 1934, ao por fim ao liberalismo classico adotado
pela Carta anterior, ancorou-se no ideal social-democratico de Estado, com o que insculpiu
em seu texto diversos direitos sociais, inclusive albergando ampla protecdo a familia,
notadamente aquelas em situagdo de alta vulnerabilidade social. Demais, pela primeira vez na

historia constitucional, o Brasil regulou as relaces familiares em capitulo especifico.

Dessarte, no Capitulo 11 do Titulo 111 (Dos Direitos e Garantias Individuais), o art. 113,
n° 34 assegurou a todos o direito de prover a propria subsisténcia e a de sua familia,
prevendo, ainda, o dever do Poder Publico de amparar os indigentes, o que retrata claramente
o perfil intervencionista entdo assumido pelo Estado. No Titulo IV (Da Ordem Econdmica e
Social), o art. 138, alineas b a f, impés a competéncia da Unido, dos Estados e dos
Municipios, nos termos das leis respectivas, o seguinte (BRASIL, 1934, on-line):

b) estimular a educagéo eugénica; ¢) amparar a maternidade e a infancia; d) socorrer
as familias de prole numerosa; e) proteger a juventude contra toda exploracéo, bem
como contra o abandono fisico, moral e intelectual; f) adotar medidas legislativas e
administrativas tendentes a restringir a moralidade e a morbidade infantis [...]

Observamos ai, uma vez mais, o carater social-democratico pelo qual o Estado
brasileiro optara, ao atribuir aos trés entes federativos incumbéncias de cunho social,
espelhando valores coletivos, mais proximos das classes média e proletaria e, por conseguinte,
mais identificada com a maioria da populacdo, sem, contudo, abandonar os direitos
individuais ja& conquistados, mas apenas conferido-lhes nova roupagem. (BONAVIDES;
ANDRADE, 2002, p. 327-331).

O Titulo V (Da Familia, da Educacdo e da Cultura), por sua vez, contemplava,
conforme ja destacado, um Capitulo préprio para a familia (arts. 144 a 147), colocando-a sob
protecdo especial do Estado e declarando o casamento civil indissoltvel como Unica forma de
constitui-la, possibilitando, todavia, a producdo de efeitos juridicos a celebracédo religiosa do
matrimonio. (BRASIL, 1934, on-line).
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Entretanto, o perfil democratico instituido pela Constituigdo de 1934 foi reprimido pelo
golpe de Estado perpetrado pelo entdo presidente da Republica, Getalio Vargas, em 1937, sob
0 argumento da necessidade de proteger a unidade e a independéncia da nacdo, bem como de
preservar paz, a seguranca € o bem-estar do povo brasileiro, defendendo-o da “ameaga”
comunista que se “infiltrava” no pais, segundo dispunha o preambulo da Carta de 1937.
(BRASIL, 1937, on-line).

De carater marcadamente nacionalista, paternalista e nazi-fascista, a “Constitui¢do
Polaca”, como ficou conhecida, ndo elaborou profundas reformas no que pertine a tematica da
familia (arts. 124 a 127) (BRASIL, 1937, on-line), tendo tdo sé acrescido um dispositivo
respeitante a educacgdo das criancas (art. 125) e deixado de regular a extensdo dos efeitos civis
ao casamento religioso, que passou a ser tratada em lei infraconstitucional, a saber, Lei n° 379
de 1937. (OLIVEIRA, 2006, p. 110).

Com o fim da Segunda Grande Guerra e a vitdria da democracia no cenario
internacional fez-se necessario adequar o Estado brasileiro e, consequentemente, a Carta
Constitucional de 1937 a nova ordem politica. Porém, somente com a queda do Estado Novo
em 1945 foi possivel instalar uma nova Assembleia Constituinte, que engendraria 0 novo

Texto Constitucional.

Foi entdo que, em 18 de setembro de 1946, foi promulgada a Constituicdo Federal que,
ao menos nominalmente, guiaria o pais até 1967. No que diz respeito a tematica da familia, no
Titulo VI (Da Familia, da Educacdo e da Cultura), tratou da instituicdo familiar novamente
em capitulo proprio (arts. 163 a 165). Assim, conferiu assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia e amparo as familias de prole numerosa. No entanto, diversamente da Carta
anterior, voltou a dispor sobre os efeitos civis do casamento religioso (BRASIL, 1946, on-

line), posteriormente regulamentado pela Lei n° 1.110 de 1950.

Importa salientarmos, que durante sua vigéncia houve a promulgacdo do Estatuto da
Mulher Casada (Lei n°® 4.121/ 1962), que alterou diversos dispositivos do Cadigo Civil de 1916,
dentre os quais destacamos: art. 233, passando o marido a dirigir a vida conjugal com a
colaboracdo da mulher, e ndo mais sozinho; art. 242, deixando a esposa de precisar da
autorizacao marital para a prética de alguns atos civis; e arts. 326, 81° e 380, dispondo que o
patrio poder deveria ser exercido pelo homem com a colaboragdo da mulher e que, havendo

desquite judicial e sendo ambos os conjuges considerados culpados, a esposa ndo mais perdia 0
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direito de guarda sobre os filhos homens ap6s alcancarem a idade de seis anos. N&o obstante, no

que tange aos filhos, permaneceu a cléassica distin¢do entre legitimos e ilegitimos (arts. 337 a 367).

Decerto, tudo isso parece ter sido suscitado pelo recrudescimento do movimento
feminista entre as décadas de 1960 e 1970 no Brasil, que novamente questionava a desigualdade
entre 0s sexos e a desvalorizacéo dos atributos femininos. A mulher, entéo, ja tendo conquistado
o direito de sufragio na década de 1930, alcancara também novos direitos no interior do lar

conjugal, situacdo esta que ndo se veria modificada com a promulgacdo da Carta de 1967.

Com a imposicdo do Ato Institucional n° 04 pelo entdo presidente Castello Branco, em
07 de dezembro de 1966, foi convocado o Congresso Nacional para reunir-se
extraordinariamente, a fim de elaborar uma nova Carta Constitucional, pois, segundo
preambulo do préprio ato, a “Constituicdo Federal de 1946, além de haver recebido

numerosas emendas, ja ndo atende mais as exigéncias nacionais”. (BRASIL, 1966, on-line).

Sob este e outros argumentos muito bem vestidos de “cunho revolucionario”, 0 Nnovo
Texto foi promulgado em 24 de janeiro de 1967, consolidando, assim, um periodo de excecéo,
de viés autoritario, iniciado em 1964 e que estava longe chegar ao seu termo, o que levou
Bonavides e Andrade (2002, p. 434) a afirmarem que a Carta de 1967 se “tornou mera

formalidade, natimorta porque submetida e anulada pelos atos”.

De fato, as restricbes ou mesmo repressdes aos direitos e garantias individuais tais a
liberdade de manifestacdo de pensamento ou de convicgdo politica exemplificam a afirmacao
dos autores. No entanto, tal ndo ocorreu com os dispositivos referentes a tematica da familia,
conquanto ela tenha sido reduzida a um Gnico artigo (art. 167). E que esta Carta
Constitucional achou por bem distribuir todo o assunto no caput e nos seus quatro paragrafos,

0 que, ndo obstante, ndo teve o condédo de suscitar mudanca significativa em seu contetdo.

Dessarte, diversamente das duas Constituicdes anteriores, em seu Titulo IV (Da
Familia, da Educacéo e da Cultura), ndo atribuiu um capitulo especifico a instituicdo familiar,
tendo apenas englobado os trés assuntos num mesmo titulo. Porém, novamente conferiu
assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia, mas ndo fez mencdo ao amparo das
familias de prole numerosa; outrossim, manteve a prescricdo relativa aos efeitos civis do

casamento religioso. (BRASIL, 1967, on-line).
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A Carta de 1967, entretanto, foi surpreendida pelo Ato Institucional n° 05 de 13 de
dezembro de 1968, o qual robusteceu o vigente estado de excecdo e, posteriormente, pela
Emenda Constitucional n° 01 de 17 outubro de 1969, que substituiu grande parte do seu texto,
outorgando ao Estado brasileiro o que chamou de “Constituicdo”. Ocorre que, a despeito do
termo utilizado, a doutrina ndo € unissona quanto ao fato de ser ou ndo a Carta de 1969 uma
nova Constituicdo. (BONAVIDES; ANDRADE, 2002, p. 447-448).

Nesse sentido, Bonavides e Andrade (2002, p. 448) afirmam que a Lei Fundamental de
1969 ndo foi propriamente uma Constituicdo, pois, malgrado as mudancas ocorridas no texto
da Carta de 1967, seu “sistema néao foi alterado pela Emenda n° 1”. Segundo sustentam, isto
se depreende do art. 1° da prépria emenda, ao referir-se a “nova redag¢do” dada a Constituigdo
entdo vigente. Tanto € assim, que a divisdo feita pelos autores no estudo desta obra ndo
contempla nenhum capitulo dedicado a Lei Maior de 1969, o que o faz na secdo que trata do
Texto Constitucional de 1967.

Diante da fugacidade com que foi elaborada a nova Carta, sem debates e discussdes
congressuais nem tampouco populares, ndo é de estranhar que seu Titulo IV (Da Familia, da
Educacao e da Cultura) tenha permanecido quase inalterado. Alias, num periodo de repressao
politica efervescente, no qual os militares estavam mais preocupados em reforcar os poderes
do Executivo e defender a “seguranca nacional”, ndo seria a familia o palco de sua atencao.
Assim, em seu art. 175, dispds sobre todos os assuntos tratados na Lei Fundamental anterior,
apenas acrescentando que a lei especial ficaria reservada a regulamentacdo sobre a educacao
dos excepcionais. (BRASIL, 1969, on-line).

Ressaltemos ainda que, a excecdo das Constituicfes de 1824 e 1891, todas as outras
dispuseram explicitamente sobre a indissolubilidade do vinculo matrimonial, razdo por que
qualquer alteracdo a esse respeito deveria ocorrer emendando-se o texto constitucional, o que
se perfez com a promulgacdo da Emenda n° 09 de 28 de junho de 1977, a qual deu nova
redacédo ao 81° do art. 175 da Constituicdo de 1967-69, possibilitando, assim, a dissolucéo do

casamento, a ser regulamentada por lei ordinaria.

Foi assim que a Lei n° 6.515 de 26 de dezembro de 1977 expurgou o desquite do
Caodigo Civil de 1916 e, no mesmo passo, dispds sobre o divorcio e a separacdo judicial,
alterando diversos dispositivos daquele diploma legal e revogando outros. No que tange a

protecdo dos filhos em caso de dissolugdo matrimonial, manteve a previsao relativa ao direito
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de guarda da mae sobre os filhos menores, sempre que ambos 0s cOnjuges fossem
considerados culpados. Contudo, em nada alterou a cléssica distin¢do entre filhos legitimos e
ilegitimos. (BRASIL, 1977, on-line).

Acerca do assunto, a analise demogréafica dos arranjos familiares brasileiros realizada
por Berqud (1998, p. 418-419), no periodo de 1979 a 1994, demonstra que a quantidade de
separages’ ocorridas no dltimo ano investigado quadruplicou em relagcdo ao primeiro. A
autora salienta que o forte aumento ocorrido nas primeiras décadas de 1980 espelha “a
oficializacdo de separacdes anteriores a Lei n° 6.515, de dezembro de 1977”, e conclui que,
uma vez solucionada esta questdo, a permanéncia deste crescimento reflete “a propria

dindmica do comportamento matrimonial”.

Destarte, diante de todas as transformacdes perpetradas no seio da familia brasileira, é
razoavel que o processo de redemocratizacdo, acompanhado pela luta em prol dos direitos
humanos e contra toda forma de discriminacdo, tenha contribuido com a insercdo, no texto da
Carta Magna de 1988, da possibilidade de constituicdo de outras formas de organizacéo familiar,

e ndo apenas a chamada familia legitima, fundada no casamento, conforme veremos a seguir.

1.5 A Carta Maior de 1988 e as “novas” familias: a degenerescéncia de um modelo

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, consagrou-se uma nova ordem de
ideias e valores no mundo juridico brasileiro. Segundo Luis Roberto Barroso (2011, p. 17-19),
foi ela o marco histérico do movimento neoconstitucionalista no Brasil, que deu inicio ao
fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil, impondo ao jurista uma mudanca de
paradigma na apreciacdo dos fatos juridicos. Com isto, as legislacdes infraconstitucionais e,
em especial, o Cddigo Civil passam a ser (re)interpretados e (re)lidos a partir de uma nova
perspectiva, a perspectiva constitucional. Dai o autor (BARROSO, 2011, p. 39) assegurar,

com propriedade, que: “toda interpretagao juridica é também interpretagdo constitucional”.

Deste modo, fica para trds a concepcéo cartesiana de um direito trincado, estilhacado e
fragmentado entre a esfera publica e a esfera privada. O novo direito civil — nomeadamente, o
novo Cadigo Civil - j4 ndo ocupa mais o lugar de destaque que Ihe foi conferido por quase um
século. O antigo Senhor do direito privado divide agora o palco com a Lei Maior da nagéo. E

imprescindivel, hoje, reconhecermos a primazia da Lei Fundamental e, conseguintemente, a

" A anélise da autora leva em conta as taxas brutas de separag6es judiciais e divércios por mil pessoas.
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necessidade de sua consideracdo em toda e qualquer analise juridica, a despeito da area a que
pertenca. Nesse sentido, adverte Tepedino (2008, p. 22):
A rigor, ndo ha espacos de liberdade absoluta, ou territérios, por menor que sejam,
que possam ser considerados invulneraveis ao projeto constitucional, cabendo ao
intérprete, em definitivo, ndo propriamente compatibilizar institutos do direito
privado com as restricfes impostas pela ordem publica senédo relé-los, revisita-los,
redesenhando o seu conteddo a luz da legalidade constitucional.

A observacdo do autor implica em reconhecermos que existe uma normatividade
superior aquela a que estamos (mal) acostumados a utilizar. O legado romano e francés de um
direito aferrado aos codigos, “letra da lei”, vale dizer, “letra morta”, parada no tempo, ja ndo
faz mais sentido. A hermenéutica contemporanea estd a exigir a valorizacdo daqueles
ensinamentos kelsenianos tdo bem representados em uma pirdmide e, por assim dizer, a

releitura do direito civil a partir de sua Norma Apice.

Esse estado de coisas levou a doutrina a falar em uma suposta “descodifica¢do” do
direito civil que, para Perlingieri (1997, p. 06) implica em afirmar que: “O Caodigo Civil
certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus
aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, é
desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”. Trata-se de
uma espécie de simbolismo que, na verdade, ndo pretende significar o abandono dos codigos,

sendo devolvé-los ao seu lugar de coadjuvantes e conferir o merecido destaque a Constituicéo.

Assim, no que tange ao direito de familia, a atual Carta, ao exaltar os principios da
isonomia e da dignidade da pessoa humana, teve de abandonar a concepcao monolitica da
familia matrimonial legitima que perdurara ao longo de toda a histdria brasileira, vez que esta
representava um modelo excludente, passando ao largo do reconhecimento de outros

desenhos familiares.

E mais: os mencionados principios impuseram também profundas mudancas nas
relagbes intrafamiliares. O todo-poderoso chefe de familia passara a dividir as tarefas
domeésticas com a esposa, e os filhos tornaram-se sujeitos de direitos e protagonistas de seu
proprio desenvolvimento, restando proibida qualquer forma de discriminacdo entre eles,
superando-se, assim, a antiga dicotomia entre legitimos e ilegitimos. A mulher, agora,
prescindia da autorizacdo marital para praticar quaisquer atos da vida civil e o antigo patrio
poder transmudava-se em poder familiar, adquirindo uma nomenclatura mais conforme ao

principio da igualdade.
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Para além disso, o divorcio foi expressamente previsto na Constituicdo de 1988 (art.
226, 86°), e a familia, portanto, deixou de ser uma instituicdo permanente para entéo
incorporar um carater temporario, a depender da duracdo do amor e do afeto. Isto porque, ja
ndo fazia mais sentido manter os membros daquele grupo unidos por mera convengéo social, a
fim de evitar a dispersdo dos bens familiares e assegurar a paz doméstica. Dai falar-se hoje na
“despatrimonializa¢do” do direito de familia, assim definido por Perlingieri (1997, p. 33):

Com o0 termo, certamente ndo elegante, ‘despatrimonializa¢do’, individua-se uma
tendéncia normativa-cultural; se evidencia que no ordenamento se operou uma
opcdo, que, lentamente, se vai concretizando, entre personalismo (superacdo do
individualismo) e patrimonialismo (superacdo da patrimonialidade fim a si mesma,
do produtivismo, antes e do consumismo, depois, como valores).

Com isso, 0 autor deixa entrever dois pontos que merecem ser destacados: 0 primeiro
consiste na influéncia direta e imediata do conceito de “despatrimonializagdo” no surgimento
da ideia de “repersonalizacao” do direito de familia que, para nos, nao pode dele ser apartado;
0 segundo refere-se menos a desimportancia do patrimonio, do que a resignificacdo de seu

conceito, conforme explicaremos adiante.

Desde logo, enfatizamos que ambos os termos ndo sdo sendo corolario da dignidade da
pessoa humana que, inserta no art. 1°, inc. 1l da Carta Maior, consagrou-se como principio
fundamental da Republica, a orientar e fundamentar todo o sistema juridico-constitucional,
adquirindo, na esteira de Sarlet (2011, p. 75), o carater de “nucleo essencial da nossa

Constituicao formal e material”.

O fenémeno da “repersonalizagdo”, portanto, exsurge com a elevacdo do principio da
dignidade da pessoa humana a fundamento da Republica®. A familia deixa de ser tutelada
enquanto instituicdo, passando a ser protegida como instrumento voltado a promogéo e ao
desenvolvimento da personalidade de cada um de seus integrantes. E a transformacio da
concepgdo de familia-instituicdo para a familia-instrumento, funcionalizada & promocéao das

situacOes existenciais de seus membros, em detrimento das situagdes patrimoniais.

Todavia, o patrimdnio ndo perde sua relevancia. Em verdade, tambem ele passa a ser
finalizado ao desenvolvimento de cada pessoa da familia, ndo mais assumindo a funcéo

constituinte e mantenedora da instituicdo familiar. Deste modo, para Fachin (2003, p. 78), a

8 As ConstituicBes Federais de 1934, 1946, 1967 e 1969 previram a dignidade no Titulo reservado & Ordem
Econbmica e Social, no sentido de garantir a todos uma existéncia digna. As outras Cartas, sequer
mencionaram o termo.
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pessoa humana torna-se o valor de referéncia da tutela estatal, levando o sujeito e suas
necessidades basicas a centralidade das relagdes familiares. E preciso, porém, seguirmos a
adverténcia de Groeninga (2003, p. 138) e cuidarmos para que esta valorizacdo do individuo

ndo caia num narcisismo ou num individualismo.®

Temos, destarte, que o estudo do direito de familia ndo pode ser reduzido a mera analise
do Cddigo Civil e das leis esparsas, sob pena de ignorarmos a perspectiva civil-constitucional
que se impds na ultima década. Dai a necessidade de vislumbrarmos o texto da Constituicdo
como um sistema aberto, posto que a legislacdo infraconstitucional nao é capaz de contemplar
todas as situacdes fatico-juridicas existentes, dada a velocidade com que ocorrem as

transformacdes sociais.

Por esta razdo, o atual reconhecimento das varias formas de organizacao familiar funda-
se — entre outros - no principio constitucional do pluralismo de entidades familiares, o qual,
por sua vez, forja-se, segundo licdo de L&bo (2008, p. 132), nos principios da igualdade e da
liberdade: no primeiro, porque inexiste qualquer hierarquia juridico-axioldgica entre os tipos
de familia; no segundo, porque todos sdo livres para escolherem a formacdo familiar que

melhor lhes convier.

Com efeito, a pluralidade de familias atualmente presente na sociedade brasileira ndo
pode ficar refém da literalidade da lei, sob pena de afronta aos principios constitucionais tais
os da igualdade, da liberdade, da pluralidade familiar e da dignidade da pessoa humana. Isto
impbe ao jurista a tarefa de buscar no ordenamento juridico-constitucional o fundamento
aplicavel as entidades familiares ndo expressamente reconhecidas pelo Codigo Civil e mesmo

pela Constitui¢do Federal.

Assim, no que concerne aos arranjos familiares previstos na Carta de 1988, esta, em seu
art. 226, caput, conferiu & familia especial prote¢do do Estado, tal como o fizeram as outras
Leis Fundamentais — & excegdo da imperial. Entretanto, ndo mais restringiu esta protecéo a
familia legitima fundada no casamento, com o que reconheceu explicitamente a unido estavel
(83°) e a familia monoparental (84°) igualmente como entidades familiares e, portanto,

merecedoras de igual tutela estatal.

No que respeita ao casamento, a Constituicdo de 1988 ndo operou mudancas

significativas em relacdo as anteriores, tendo apenas disposto sobre a gratuidade de sua

% Entendemos o termo em oposicéo & individualidade.
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celebracéo e conferido-lhe efeitos civis, nos termos da lei (881° e 2°). Contudo, 0 mesmo néo
ocorreu com a unido estavel, ineditamente reconhecida como entidade familiar por um texto
constitucional, o que reflete aquilo que Fachin (2003, p. 202) descreveu como 0 “rito de
passagem” de uma situacdo de fato a uma situacdo juridica. Em suas palavras: “a concepg¢ao
matrimonializada forma um espago de ‘ndo-direito’, mas a producdo de relacGes sociais nesse
espaco acabou gerando uma certa imposicdo, ¢ o que estava na ‘dobra’ do Direito passou,

gradativamente, a ocupar parte do niicleo do modelo plural de familia”.

E que, antes, a unifo estavel havia sido relegada & condigio de “concubinato” e, quando
muito, eram-lhe aplicados os efeitos juridicos da sociedade de fato, transportando para o direito
das obrigacdes matéria inerente ao direito de familia, 0 que pode ser confirmado pelo teor da
SUmula n°® 380 do Supremo Tribunal Federal: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre 0s concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido
pelo esforco comum.” (BRASIL, STF, 2010). Hoje, porém, para a configuracdo da unido
estavel, basta restarem comprovadas a convivéncia publica, continua e duradoura entre 0s

companheiros e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia (art. 1.723 do CCB).

Entretanto, a despeito dos avancos conquistados pelas relacdes companheiris, parcela
consideravel da doutrina ainda consegue vislumbrar nas normas constitucionais niveis
axioldgicos diversos entre as diferentes composicbes familiares, mormente entre o
casamento e a unido estavel, conferindo ao primeiro valoragdo superior em relagdo ao
segundo. Gama (2008, p. 139-141), por exemplo, conquanto afirme ndo existir hierarquia
valorativa entre as espécies de familia previstas na Constituicdo de 1988, a nosso ver, ao

menos em parte, defende esta tese.

Isto porque, para ele, ha distingdes fundamentais nas “relagbes internas” entre 0s
companheiros e 0s conjuges, pois, do contrario, implicaria dizer que a Gltima parte do 83° do
art. 226 da Carta de 1988, qual seja, “devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”,
bem como a manutencdo do instituto do casamento ndo fariam sentido. Ocorre, porém, que
mesmo que ndo houvesse diferencas nas relacdes internas entre um e outro instituto, ndo
significaria que o constituinte deveria ter suprimido a expressdo retrocitada, bem como o
casamento da ordem juridica, pois, conforme veremos abaixo, isto infringiria o principio da

liberdade, limitando a unido entre as pessoas ao companheirismo.
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Assim, corroboramos com Lobo (2011, p. 03-04) ao rechagar fortemente a compreensao
da existéncia de hierarquia valorativa entre os arranjos familiares, afirmando tratar-se de
interpretacdo literal fincada em uma concepcao hermenéutica ultrapassada, que prescinde da
consideracdo de principios e regras constitucionais. Para o autor, a mencionada expressdo ndo
subordina a existéncia, validade ou eficacia da unido estivel a qualquer requisito, nem

tampouco prescreve qualquer tipo de imposicao.

Ao revés, a norma do art. 226, §3°, estaria espelhando o principio maior da liberdade de
escolha, facultando aos companheiros a possibilidade de converterem sua unido em
casamento, sem quaisquer dificuldades - “a exemplo da dispensa da solenidade de celebragdo”
- ou permitindo-lhes permanecer nesta situacdo, se assim o desejarem. Deste modo, resta

comprovada a inexisténcia de hierarquia axioldgica entre ambas as composicdes familiares.

A familia monoparental, por sua vez, ndo traz consigo grandes divergéncias
doutrinarias, dada sua previsdo constitucional expressa (art. 226, 8§4°), a ensejar maior
aceitacdo por parte dos civilistas. Este arranjo familiar consiste precisamente na comunidade
formada pelo pai ou a mae e seus respectivos filhos. Trata-se de uma familia cuja orientacéo,
no Brasil, é exercida predominantemente por mulheres, encontrando-se frequentemente entre

as classes populares, conforme veremos no proximo topico.

Para além das entidades familiares previstas expressamente no texto constitucional, a
questdo que se coloca é a de saber se as entidades familiares dispostas no art. 226 da Carta de
1988 constituem ou ndo numerus clausus. O artigo intitulado “Entidades familiares
constitucionalizadas: para além do numerus clausus”, Lobo (2011, p. 01-14) parece ter posto
em xeque qualquer davida a respeito do reconhecimento de outras familias, ao admitir (e
comprovar) que o dito art. 226, caput constitui-se em clausula geral de incluséo, sendo seus
paragrafos meramente exemplificativos, vendando-se, portanto, ao intérprete a exclusdo de
quaisquer entidades familiares cujos seguintes requisitos estejam presentes:

a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com desconsidera¢do do
mével econdmico e escopo indiscutivel de constituicdo de familia; b) estabilidade,
excluindo-se os relacionamentos casuais, episddicos ou descomprometidos, sem
comunh&o de vida; c) ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se
apresente assim publicamente. (grifamos). (LOBO, 2011, p. 02)

Dessarte, partindo dessas premissas, e da possibilidade (e necesséria) interpretacdo
sistematica do texto constitucional, passamos a abordar outras composi¢fes familiares que

tem sido reconhecidas pela doutrina. A primeira delas consiste naquela formada por casal
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homossexual, em que 0s principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da intimidade,
da vida privada e da dignidade da pessoa humana assumem particular relevo.

Trata-se de um tema delicado, porque violador das normas morais e consuetudinarias
entranhadas na sociedade brasileira desde os primeiros tempos, infringindo, ainda “uma
ordem procriadora que havia repousado por dois mil anos no principio do logos separador e
da diferenca sexual” (ROUDINESCO, 2003, p. 182). E que n&o houve somente o rompimento
da ideia de familia legitima fundada no casamento, mas outrossim da propria “ordem
procriadora”, quando ainda inexistiam as técnicas de reproducdo assistida hoje amplamente

aceitas e praticadas no Brasil e no mundo.

Assim, no final dos anos 90 e especialmente na Ultima década, casos envolvendo pares
homossexuais chegaram aos tribunais brasileiros pleiteando seu reconhecimento. Porém, no
inicio, foi-lhes reservada a alcunha de “sociedade de fato”, e ndo de familia, tal como havia
ocorrido com as unides extramatrimoniais até a promulgacdo do Cadigo Civil de 2002. A esse
respeito, € pertinente a colocagdo de Lobo (2011, p. 09): “Afinal, que ‘sociedade de fato’
mercantil ou civil é essa que se constitui e se mantém por razdes de afetividade, sem interesse
de lucro?”. E Maria Berenice Dias e Roberta Larratéa (2009, p. 55) concluem: “Mais do que

uma sociedade de fato, trata-se de uma sociedade de afeto”.

Com efeito, a auséncia de lei que regulamente o assunto ndo obsta a que se reconhegam
essas unibes como entidades familiares e, ainda que por fundamentos divergentes, assim tem
entendido grande parcela da doutrina. S&o dois os posicionamentos: de um lado, os que defendem,
seguindo Dias; Larratéa (2009, p. 53-54), a aplicacdo da analogia, a luz do art. 4° da LINDB; de
outro, os que aludem, na esteira de Lobo (2011, p. 12-13), a clausula geral de inclusdo do art. 226,
caput, posicao da qual compartilhamos. Nesse sentido, vejamos a li¢do do autor:

A auséncia de lei que regulamente essas unides ndo € impedimento para sua
existéncia, porque as normas do art. 226 sdo auto-aplicaveis, independentemente de
regulamentacdo. Por outro lado, ndo vejo necessidade de equipard-las a unido
estavel, que é entidade familiar completamente distinta, somente admissivel quando
constituida por homem e mulher (83° do art. 226). Os argumentos que tem sido
utilizados no sentido de equiparacdo sdo dispensaveis, uma vez que as unides
homossexuais sdo constitucionalmente protegidas enquanto tais, com sua natureza
prépria. (LOBO, 2011, p. 12-13).

Inobstante o posicionamento do autor no sentido de conferir “natureza propria” a estas
unides, o Supremo Tribunal Federal, em maio de 2010, no histdrico julgamento da ADPF n°

132/ADI n° 4.277, em decisdo unanime, reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar,
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atribuindo-lhe “as mesmas regras e¢ consequéncias da unido estavel heteroafetiva”. E mais,

conferiu-lhe, outrossim, “eficacia erga omnes e efeito vinculante”. (BRASIL, STF, 2010, p. 05).

Este acordao representou um avango imensuravel do direito de familia brasileiro. Por
meio dele, caiu por terra a discriminacéo por orientacdo sexual e a ndo atribuicao de efeitos
juridicos as relagdes homoafetivas. Foi longo o caminho percorrido em busca deste
reconhecimento, mas o resultado alcancado é de regozijo para aqueles que, desde cedo,
levantaram a bandeira do respeito aos direitos fundamentais e aos direitos humanos das

pessoas homossexuais.

Outra familia que merece ser destacada € a chamada familia reconstituida ou
recomposta, formada por um casal advindo de relacionamento anterior com filhos. Constitui-
se em uma organizacdo familiar complexa, com dinamica especifica que, em parte, tem sua
origem no aumento das taxas de divdrcio, a partir da Lei n° 6.515/1977; uma das melhores
definigdes é dada por Grisard Filho (2003, p. 257):

Entendemos por familia reconstituida a estrutura familiar originada do casamento
ou da unido estavel de um casal, na qual um ou ambos de seus membros tem filho
ou filhos de um vinculo anterior. Em uma formulagdo mais sintética, é a familia na
qual ao menos um dos adultos € um padrasto ou uma madrasta. Nesta categoria
entram tanto as novas ndpcias de pais vilvos ou mdes vilvas como de pais
divorciados e de mées divorciadas e pais e maes solteiros. Alude, assim, ndo s6 a
reconstituicio como ao estabelecimento de um novo relacionamento, no qual
circulam criangas de um outro precedente.

Com efeito, este tipo de entidade implica uma nova unidao amorosa, que pode ou nao ser
formalizada pelo casamento. E especialmente caracterizada pela presenca de relacBes
interpessoais existentes entre um ou ambos o0s conjuges ou companheiros/companheiras ou
vilvos/vilivas e suas respectivas ex-familias, dada a necessidade de convivéncia dos filhos

com esse conjunto de pessoas, que é tanto mais importante quanto menos idade tiver a crian¢a

ou o adolescente.

Assim, os filhos promanados do vinculo anterior passam a conviver com um padrasto ou
uma madrasta e estes com seus enteados, dai resultando a filiacéo socio-afetiva, com fundamento
nos arts. 1.593 e 1.596 do CCB, combinados com o art. 227, §6° da CF/88. Alias, Grisard Filho
(2003, p. 258) adverte que “as relagdes entre um conjuge ¢ os filhos do outro é que constituem o
nexo relevante desta nova forma de organizacao familiar”. Mas nao ¢€ so. A rede fraternal também
¢ reconstituida, na medida em que estes rebentos, por vezes, adquirem “novos irmaos”, assim

denominados no cotidiano de “meio-irmaos” ou “irmaos por parte de pai/mae”.
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Segundo Matos (2008, p. 566) a complexidade das relacbes existentes na familia
recomposta pode inclusive engendrar a presenca simultanea de “dois vinculos paternos ou
maternos”. Para a autora, isto ocorre, por exemplo, quando a uma situacdo de fato vivenciada
de forma continua e duradoura entre uma crianca e seu pai ndo bioldgico (o0 novo conjuge da
mde) reconhecem-se “efeitos juridicos tais como: guarda, visita e alimentos — sem excluir

necessariamente seus lagos para com o pai bioldgico”. [grifo original].

A observacdo de Matos, acrescentamos uma outra, qual seja, a da possibilidade de este
arranjo familiar também ser representado por um par homossexual advindo de relacionamento
anterior com filhos. Imaginemos o caso, por exemplo, em que estes foram adotados ou
concebidos via reproducdo assistida ou mesmo em uma unido heterossexual remota, quando
ainda um ou ambos os companheiros ndo haviam assumido publicamente sua orientacdo
sexual. A esta nova organizacdo poderiamos atribuir a denominacao de familia reconstituida

por par homossexual.

Deste modo, sdo varias as possibilidades de conformacdo desta familia. O intricado
deste fluxo de pessoas, de geracOes, sexos e origens diversas, estd a demandar do jurista, e
notadamente do intérprete, uma habilidade especifica para lidar com situacdes delicadas e
muitas vezes conflituosas, quando da aplicacdo e interpretacdo das normas constitucionais e

infraconstitucionais, tendo em vista a auséncia de regramento especifico sobre 0 assunto.

Um fendbmeno relativamente recente entre nés é a composicdo familiar denominada
de familia anaparental ou solidaria, na qual algumas pessoas, parentes ou ndo, unem-se
por vinculos afetivos, sem conotacdo sexual, no sentido de desenvolver assisténcia
material e emocional muatuas. Nos casos envolvendo relacbes de parentesco,
presentificam-se os lacos da colateralidade (art. 1.592 do CCB), excluindo-se, portanto,
ascendentes e descendentes (art. 1.591 do CCB).

Assim, séo exemplos desta organizagéo, irméos de qualquer idade, cujos pais faleceram
ou os abandonaram, que decidem morar juntos com o objetivo de promoverem suas proprias
necessidades materiais e existenciais basicas. Outrossim, inserem-se agqui 0S €asos em que
duas mulheres da terceira idade, sem vinculos familiares, optam por coabitarem, devido a

inexisténcia de parentes com 0s quais possam conviver.

Outros dois exemplos interessantes sdo citados por Matos (2008, p. 566): a) os

portadores de necessidades especiais, “os quais adaptam casas, dividem prestadores de
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servicos de satde (como enfermeiros e fisioterapeuta)” etc.; b) “as iniciativas de aproximagao
das familias monoparentais” chefiadas por mulheres, as quais se auxiliam mutuamente,
podendo ou ndo coabitarem, de modo possibilitar a continuidade de sua inser¢cdo no mercado

de trabalho, visando a criacdo de seus rebentos.

Retomando aqueles requisitos propostos por Lobo (2011, p. 02) para a configuragéo de
uma entidade familiar, quais sejam, a afetividade, estabilidade e ostensibilidade, ndo resta
duvida sobre a possibilidade de se considerar esta forma de organizagdo como “verdadeira
familia”, nada obstando, portanto, sua inclusdo na clausula geral do art. 226, caput da
Constituicdo. Interpretacdo contraria estaria a infringir principios constitucionais tais como a

dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar e a liberdade.

Héa ainda uma composicao familiar igualmente recente, que consiste na chamada familia
extensa ou ampliada, inserida no Estatuto da Crianca e do Adolescente pela Lei n° 12.010 de
2009. Assim, conquanto reconhecamos que 0 presente topico refere-se aos tipos de familias
expressamente previstos pela Constituicdo e aos que dela tem sido deduzidos pela doutrina a
partir de uma interpretacdo sistematica, entendemos que, em razdo desta pesquisa abordar a
tematica da infancia e da juventude, & mister tratarmos brevemente deste “novo” arranjo

familiar, disposto no paragrafo Unico do art. 25 da Lei Estatutaria.

De acordo com este dispositivo, “entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que
se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes
préximos com 0s quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade”. Vemos que, para a configuracao desta familia, muito embora a legislacao utilize
a expressao parentes préximos, os vinculos de afinidade a que se refere ndo dizem respeito
apenas ao parentesco civil (art. 1.595 do CCB), posto que tal interpretacdo €, consoante
veremos, desconforme ao principio do melhor interesse da crianca. A dita afinidade reside na
existéncia de interesses comuns e preocupacao com o bem-estar da crianca ou do adolescente,
a qual deve somar-se os vinculos de afetividade. Exemplificando, temos a hipotese de um

infante cujos pais sdo toxicobmanos que passa a conviver e ser criado pelos tios.

Quanto aos vinculos de afinidade inscritos na legisla¢do, lembramos que néo se referem
apenas ao parentesco civil (art. 1.595 do CCB), dado que esta interpretacdo € desconforme ao
principio do melhor interesse da crianca. A afinidade que a lei quis registrar reside na

existéncia de interesses comuns e preocupacao com o bem-estar do infante. Deste modo, as
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relacbes com os familiares que compdem a familia extensa devem ser perpassadas por

vinculos de afetividade e afinidade.

Outro fendmeno complexo e certamente controvertido tem chamado a atencdo dos
juristas, mormente por colocar em questdo uma tradicao cultural propria do ocidente, a saber, a
monogamia. Trata-se das familias simultaneas ou paralelas, em que uma pessoa constitui duas
ou mais familias concomitantemente. E este o caso do homem casado ou em unio estavel, com
ou sem filhos, que estabelece vinculos afetivos, de forma publica e duradoura com outra
mulher. A caracterizacao da publicidade se opera por diferentes vias, como a existéncia de prole

(LOBO, 2011, p. 12) ou mesmo o conhecimento de vizinhos e amigos intimos do casal.

A questdo que se coloca é a de saber se os integrantes das familias tem ou néo
conhecimento da situacdo de duplicidade (ou mesmo triplicidade) em que se encontram.
Assim, ndo sem razdo, Matos (2008, p. 563-564) refere-se a duas modalidades de familias
simultdneas: a) aquela em que h& a aceitacdo — ainda que técita - da ndo exclusividade,
refletida nos casos de inquestionavel notoriedade e estabilidade de ambas as entidades,
havendo inclusive situagdes nas quais “ha coabita¢do das companheiras com seus filhos € o
comum companheiro”; b) quando ndo ha o conhecimento da outra familia, sendo esta a
circunstancia em que “o conjuge ou companheiro enganado ndo sabia e nem havia elementos

exteriores para supor a existéncia da ndo exclusividade na constitui¢ao de familia”.

A esse respeito, entendemos que, independentemente de as familias anuirem ou néo
com a existéncia da familia paralela, o jurista ndo pode deixar a margem do direito situacoes
qgue se impdem a sociedade a toda evidéncia, notadamente em se tratando de casos que
apresentam determinadas peculiaridades, tais como a presenca de criangas e adolescentes, que

nada sabiam ou podiam fazer para evitar este quadro.

Isto porque, é preciso levarmos em consideracdo a perspectiva civil-constitucional na
solucéo destes casos, sempre lembrando, na esteira de Tepedino (2010, p. 02), que a familia,
ja nao possui mais “valor intrinseco, como instituigdo capaz de merecer tutela juridica pelo
simples fato de existir”, 0 que implica o reconhecimento da pessoa humana como centro de
referéncia das situacGes envolvendo familias simulténeas e, por assim dizer, sua inser¢do no
complexo de entidades familiares, posto que presentes aqueles requisitos da afetividade,

ostensibilidade e estabilidade ja mencionados.
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1.6 As familias brasileiras em situacdo de pobreza: diferentes e iguais

Se ha um consenso entre os tedricos da familia, ele reside, precisamente, na ideia
segundo a qual as alteragcBes socioculturais, juridico-politicas e mesmo econdmicas tem
profundos reflexos nas formas de constituicdo, nos modos de vida e nas relagfes internas da
familia. Também é ponto convergente que as proprias “inovagdes familiares” repercutem em
cada um desses microssistemas. Mas importa termos em mente que estas mudangas néo
atingem da mesma forma toda e qualquer familia, mormente aquelas pertencentes a diferentes
estratos sociais. Por esta razdo, as familias das classes populares tendem a apresentar um
modo de organizacdo e de funcionamento especifico, que ndo coincide com aquele das
camadas médias. Nesse sentido € a afirmacéo de Bilac (2003, p. 35):

E preciso ter claro que esse modelo [a que chamamos de ‘familia’] ndo corresponde
a uma ‘familia em geral’ e que, nem na sociedade contemporénea, vai se realizar da
mesma forma em todos 0s grupos e segmentos sociais. A estrutura social parece
funcionar como um filtro na articulacdo deste modelo com fatores como: mercado
de trabalho, possibilidades de consumo, acesso aos sistemas de salde e educacional,
a informacao e a agdo da midia.

Assim, enquanto juristas, mister conferirmos maior atencdo a tais peculiaridades se
quisermos atuar coerentemente junto a estas familias. E raro, porém, encontrarmos trabalhos
académicos sobre direito de familia que abordem questdes relacionadas a pobreza, os quais
cingem-se, em geral, a outras areas das ciéncias humanas, tais como a sociologia, a

antropologia e a assisténcia social.

Mas ndo podemos caminhar em direcdo a estes grupos familiares com a visdo
padronizada acerca das familias da classe média, pois, como ja o dissemos, seus modos de
vida e de funcionamento divergem daqueles que com frequéncia presenciamos. Dessarte, um
primeiro ponto que é necessario aludir é aquele referente ao significado da pobreza, e aos
termos que tem sido utilizados pela literatura para designa-lo, quais sejam: vulnerabilidade
social, “em situacdo de risco” (RIZZINI et al., 2006, p. 18), “em situacdo de pobreza”, ou
pobreza (SANTOS, 1978, p. 27-31), marginalidade, marginalizagdo ou “massa marginal”
(SANTOS, 1978, p. 27-31; ZALUAR, 1994, p. 43).

Com base nas criticas tecidas por estes autores, optamos trabalhar com os termos
vulnerabilidade social, pobreza e situacdo de pobreza, alternativamente. Isto porque, para
Rizzini et al. (2006, p. 18), a locu¢do “em situagdo de risco” apresenta-se um tanto

discriminatoria, porquanto tem sido utilizada para designar tdo somente a parcela pobre da
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populagdo, quando “risco”, ao revés, representa alguma situacdo de perigo que requer
medidas de protecdo e, portanto, independe da classe social da pessoa ou grupo de que se esta
tratando. Assim, as autoras optam pelo termo “vulnerabilidade social”, que se refere aqueles

mais atingidos pelas desigualdades socioeconémicas e as deficientes politicas publicas.

Milton Santos (1978, p. 27-31) e Alba Zaluar (1994, p. 43), por sua vez, rechagcam 0s
termos “marginalidade”, “marginalizacdo” ou “massa marginal” afirmando que as populagdes
pobres ndo se encontram fora da sociedade, é dizer, a sua margem e a sua revelia,
contribuindo decisivamente para o processo de acumulacdo capitalista, sendo excelentes
consumidores e inclusive atuando politicamente nos diversos microssistemas sociais. Milton
Santos (1978, p. 29), alids, demonstrando sua rejeicdo aos termos, chega a afirmar

categoricamente que: “Chegou a hora de chamar a pobreza pelo seu nome real [...]".

No que respeita a locugdo “em situagdo de pobreza”, consideramo-la adequada por
espelhar uma realidade circunstancial, transitoria, e ndo determinista, opondo-se a concepc¢ao
de uma “cultura da pobreza”, ja refutada por diversos tedricos, dentre os quaiS encontram-se
Alba Zaluar (1994, p. 41-42) e Milton Santos (1978, p. 20-21). De um lado, a primeira
contesta, entre outros pontos, que a expressdo denota mais a ideia de uma “op¢ao” cultural
feita pelos pobres, do que a necessidade de se estabelecer estratégias de sobrevivéncia dentro
de um quadro institucional e politico mais amplo. De outro, 0 segundo acrescenta que a
locucdo termina por estigmatizar este grupo social, como se fosse possuidor de uma
“enfermidade incuravel: sua propria cultura”, olvidando o fato de que a chamada “cultura da

pobreza” ndo € infensa as inlmeras correntes que perpassam a sociedade.

Com efeito, ndo podemos conferir a pobreza nenhuma concepcao determinista, tal como
a descrita acima, pois sua propria definicdo € relativa e dependente da consideracédo de fatores
sociais, temporais, politicos e econémicos presentes em cada pais, havendo, inclusive,
diferentes tipos de pobreza em uma mesma nagdo (SANTOS, 1978, p. 09-10) e, até mesmo,

significados igualmente diversos para 0s que a vivenciam. (ZALUAR, 1994, p. 41).

Dai que as familias pauperizadas estabelecem uma distingdo entre os “pobres” e 0s
“muito pobres”. Segundo Alba Zaluar (1994, p. 105-106), entre elas, a referéncia a comida é
sempre acionada quando se mencionam as condi¢des em que vivem, justificando sua dieta, sua
satisfacdo com o inicio do més, periodo em que é possivel comprar até carne, sua preocupacédo

com o or¢camento doméstico, com “as economias” € a escassez tipica do final do més, tempo em



57

que pode mesmo faltar feijo. Para estas familias, os “muito pobres” sdo os que passam fome,
“ndo tem comida dentro de casa”, que “ndo tem saude” nem para trabalhar, que tem que “pedir

esmola”, enquanto os pobres pdem comida na mesa e tem salde para trabalhar.

Para nos, porém, o significado da pobreza envolve elementos que vdo além da parca
alimentac8o, do orcamento doméstico restrito e da saude. Trata-se, antes, de um modo de vida
bastante particular, consistente em uma situacdo circunstancial e, por assim dizer, passageira —
contrariando a logica da malfadada “cultura da pobreza” - caracterizada pela verdadeira
experiéncia da caréncia (de bens de consumo, de atencdo estatal e social), capaz de ensejar
graves problemas psicoldgicos, cujas maiores vitimas sdo as criancas (BANDIN, 2008, p. 117-
118), e ainda relagdes conflituosas advindas da coletivizagdo dos reduzidos espacos domésticos.

A despeito das divergéncias que possam existir acerca do conceito de pobreza, é
generalizada a concep¢do de uma suposta “desorganizacdo familiar” existente nas classes
populares, a qual tem sido insistentemente objetada por varios autores (NEDER, 1994, p. 44-
45; ZALUAR, 1994, p. 41 e 96-98; MELLO, 2003, p. 56-59; GOMES, 2003, p. 68;
SZYMANSKI, 2003, p. 23-25). Afirma-se, com frequéncia, que sdo familias
“desestruturadas”, porquanto desprovidas de condigdes morais e materiais necessarias a
socializagdo de seus membros, sendo esta desestruturacdo, a0 mesmo tempo, causa e
consequéncia, do mau desenvolvimento de sua personalidade. S&o, portanto, familias
incompetentes e incapazes™ de conferir uma boa educacédo as criangas, ndo raro levando-as a
“marginalidade”, a criminalidade e ao fracasso escolar. Segundo Mello (2003, p. 52):

Essa exibicdo de preconceitos ndo deixa de encontrar apoio em camadas amplas da
populacdo. As familias das classes populares estdo no banco dos réus e fornecem

explicacdes simplistas para a explosao continua de violéncia que tem marcado a vida
social brasileira. A patologia social esté radicada na pobreza. Ela é a encarnagdo do mal.

Se, de algum modo, a pobreza é capaz de suscitar a violéncia, a responsabilidade por tal
fato deve recair antes sobre o Estado e 0 modelo econémico vigente, e ndo sobre as familias
socialmente vulneraveis. Sdo elas muito mais vitimas deste estado de coisas do que
propriamente causadoras de problemas sociais como a criminalidade. Com isso, inverte-se a
I6gica constitucional de protecédo estatal da familia (art. 226, caput), atribuindo-lhe, por assim

dizer, uma obrigacédo constitucionalmente imputada ao Estado.

19 Ambos os adjetivos sdo aqui utilizados em seu sentido popular, e ndo em seu sentido juridico.
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Ora, se é verdade que, no Brasil, muitas familias ndo possuem condi¢gBes minimamente
adequadas de sobrevivéncia, isto ¢, “condi¢des materiais necessarias a socializacdo de seus
membros”, é igualmente verdade que é 0 Estado o responsavel por assegurar assisténcia social a

familia (art. 203, 1 da CF/88), possibilitando-Ihe o acesso ao sistema educacional, cultural etc.

Também ndo pode prosperar a tese simplista e generalizante segundo a qual a
propalada “desestruturagdo familiar” ensejaria o0 mau desenvolvimento da personalidade de
seus membros. Se com a expressao se quer referir aos arranjos familiares diversos do padréao
de familia nuclear — pai, mae e filhos — e dai afirmar que isto causaria algum tipo de
patologia no desenvolvimento da pessoa, as familias das camadas médias também néo
estariam imunes a esta afirmacdo, pois ndo raro encontramos diferentes formas de

organizacdo familiar neste segmento social.

Por derradeiro, refutada a concepcdo da responsabilidade das familias socialmente
vulneraveis pela “marginalidade” e criminalidade, cabe ainda objetarmos a compreensao
equivocada relativa a incompeténcia e incapacidade dos pais de conferir uma boa educacao a
sua prole, levando-as, por exemplo, ao fracasso escolar. Para tanto, apontamos a seguinte
licdo de Alba Zaluar (1994, p. 97):

Se por ‘desorganizagdo familiar’ se entende a auséncia de padrdes culturais que
sublinhem as responsabilidades paternas e maternas, esta desorganizagdo também
ndo pode ser constatada. Ao contrario, as afirmag¢des sobre ‘pai’ e ‘mde’ s8o claras e
explicitas, delimitando um padrdo que, na literatura antropolégica, é chamado
‘segregado’, isto é, papéis femininos e masculinos claramente demarcados e
separados. Se ao pai cabe a fungdo de provedor principal, @ mde cabem, além do
trabalho doméstico, as importantes fungdes de geréncia da casa e de responsavel
pela socializagdo das criancas.

Deste modo, se existe o tal fracasso escolar, ele é causado ndo por mera incompeténcia
dos pais, mas principalmente pela dificuldade de sobrevivéncia imposta a estas familias que,
nédo raro, sdo impelidas a ver seus filhos ingressarem precocemente no mercado de trabalho
informal, o que pode vir a engendrar graves obices ao aprendizado. Assim, € mesmo possivel
que haja certa incapacidade dos pais de criar seus rebentos, mas esta seria mais o reflexo das
dificuldades causadas por circunstancias socioeconémicas, do que a auséncia de condicGes

morais para cuidar de sua prole.

A ideia de “desorganizacao familiar”, portanto, costuma encobrir concepcdes
discriminatorias e preconceituosas, partindo-se ja, de uma “desqualifica¢do a priori” (NEDER,

1994, p. 45) das familias populares, atribuindo-se-lhes a responsabilidade por diversas mazelas
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sociais, relegando ao segundo plano as condi¢Bes socioecondmicas em que vivem, suas

complexas formas de sociabilidade doméstica e seu esforco diario de sobrevivéncia.

Cumpre referirmos, uma vez mais, que, se esta concepc¢do de “desorganizacdo familiar”
traz a nocdo de um modelo padronizado de familia, qual seja, o da familia nuclear composta
por pai, mée e filhos, isto significa que as composic¢des familiares que desviarem deste padrao
serdo consideradas desestruturadas. Entretanto, este “modelo” ndo pode servir de parametro
para qualificar um grupo familiar como organizado ou desorganizado, sob pena de negarmos

0 processo histdrico anteriormente descrito.

Destarte, o fato de alguns autores, tais como Berqud (1998, p. 431) e Ribeiro et al.
(1994, p. 139) associarem as familias populares a organizacdo familiar monoparental,
notadamente aquela formada pela mulher e seus filhos, ndo significa que estas sao
“desorganizadas”, mas, ao revés, que sdo organizadas de um modo diverso do padrdo de
familia nuclear. E ndo é s6. Alba Zaluar (1994, p. 41) acrescenta que o0 que se denomina de
“familia ‘desagregada’ nada mais seria do que a manifestacdo da estranheza, dos que

escreveram sobre a pobreza, diante de costumes diferentes do seu.”

Se, porém, inobstante o que dissemos, existe alguma forma de “desestruturacio
familiar”, ela resulta do atual esgarcamento da familia e da sociedade, provocado pela
supervalorizacdo do individuo, fragilizando assim o grupo familiar e dificultando o
desenvolvimento da afetividade e a manutencdo de uma convivéncia saudavel. Nesse sentido,
ensina Cunha Filho (2011, p.):

Essa didspora decorre tanto de fatores gerais, a exemplo da pobreza ineficazmente
combatida, como por atitudes peculiares a Administragdo, ao criar leis, editar atos e
proferir decisfes judiciais que inibem a unidade familiar, mesmo em casos de
perfeita compatibilidade com o chamado interesse publico.

Deste modo, a “desestruturacdo familiar” é filha do individualismo, da caréncia de
afeto, da extrema pobreza e de atitudes administrativas que vulneram a familia em sua

estrutura fundamental, que reside na boa convivéncia entre seus membros.

As dificuldades socioecondmicas que circundam as familias socialmente vulneraveis
acabam impondo-lhes habitos e modos de vida incomuns aos individuos das camadas médias,
tais como a solidariedade de parentesco, a quase inexisténcia de intimidade, o cuidado dos
filhos mais novos pelos mais velhos que, por vezes, ndo contam com mais de dez anos de

idade, o trabalho precoce das criancas etc.
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Estas familias, assim, ndo raro sdo impelidas a compartilharem um mesmo terreno de
morada com Varios parentes proximos, formando o que j& denominamos de familia ampliada
ou extensa. E que, muitas vezes, ao casarem-se, os filhos continuam residindo com os pais —
OU somente com a mae ou 0 pai — ou constroem uma nova casa, o “puxadinho”, e ali passam a
morar com seu conjuge ou companheiro e criar seus rebentos. E a vinda dos netos, que faz
emergir, a0 mesmo tempo, a figura dos tios, sobrinhos, primos e avos. A familia entdo vai

aumentando, na mesma medida em que os lacos de solidariedade se ampliam.

Entretanto, segundo Mello (2003, p. 55), esta organizacdo familiar extensa nada diz com
aquela familia patriarcal que mencionamos acima, também composta por diversos parentes. A
autora, porém, ndo esclarece sua afirmacdo, mas entendemos que ha ai um ponto relevante a
ser considerado, qual seja, o fato de os dois grupos pertencerem a classes sociais

diametralmente opostas, 0 que seria a diferenca fundamental entre ambas.

Isto porque, enquanto a unido da familia patriarcal operava-se no sentido da ndo
dispersdo dos bens familiares, € dizer, por razbes patrimoniais, a familia popular extensa
presentifica-se hoje pela necessidade de sobrevivéncia que lhe é imposta por dificuldades
socioeconbmicas, ndo havendo, portanto, identidade de motivos nas suas formas de
constituicdo. Esta distin¢do repercute em varias outras questdes, tais como a sociabilidade
domestica entre os individuos de cada uma, seus modos de convivéncia, o casamento dos

filhos, os lagos de solidariedade etc.

Mas em que consistem tais lacos de solidariedade aos quais nos temos referido? Os
tedricos da familia (CARVALHO, 1994, p. 96-98; 2003, p. 17-19; SARTI, 2003, p. 47;
MELLO, 2003, p. 53-56; ZALUAR, 1994, p. 98-99) tem frequentemente escrito sobre a
solidariedade de parentesco - e mesmo de vizinhanga - existente nas relagdes familiares das
classes populares. E que a precariedade das condicdes em que vivem impde-lhes uma luta
diaria pela sobrevivéncia que, ndo fosse acompanhada por uma rede de ajuda mutua existente
entre 0s parentes proximos, tais como tios, avos, irmaos e agregados, e 0s vizinhos, tornaria a

vida na metrépole ainda mais complicada.

Estes lagos se perfazem quando, por exemplo, os adultos jovens precisam ausentar-se
para o trabalho, deixando os filhos com os avés, tios ou um sobrinho mais velho; ou, no caso

em que, estando alguém desempregado, recorre-se ao auxilio de outrem a fim de comprar
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alimentos ou mesmo fazer refeicdes no “puxadinho” de um irmdo que estd vivendo um

momento mais estavel economicamente.

Sdo pequenas ajudas como um empréstimo para o pagamento da conta de luz, para a
compra de remédios em casos de doencgas, a limpeza da casa, entre outros, que caracterizam
0 modo de vida bastante peculiar dessas pessoas, mas que tem um efeito consideravel na
amenizacdo das dificuldades impostas pelas condi¢cbes em que vivem. Mello (2003, p. 54-
55), todavia, parece ndo estar bem certa da adequacdo do termo solidariedade ao fazer a
seguinte afirmacao:

N&o sei se é solidariedade o sentimento que predomina, creio, porém, que ele esta
mais préximo do conhecimento da verdadeira dimensao da caréncia, ou seja, esses
sentimentos, quaisquer gue sejam 0s seus nomes, sdo frutos de uma experiéncia real
de ajuda. E importante levar em conta a pratica da ajuda mdtua para ndo cairmos na
armadilha da solidariedade abstrata que idealizamos ou negamos que as classes
populares possuam. Aguela que existe nao é de facil descricdo ou fixacéo conceitual.
E nascida da experiéncia comum de necessidades vitais minimamente supridas. Ndo
é sentimental, mas dura como a vida que levam. [grifos originais].

Seja como for, 0 que realmente importa é a reta compreensdo do que se pretende
designar com o termo, vale dizer, a verdadeira experiéncia de privacdo de necessidades
bésicas, a ensejar a construcdo de uma vivéncia propria das classes populares. Esses socorros,
porém, ndo se limitam a familia ampliada, estendendo-se aos vizinhos mais proximos e

incluindo também outras formas de solidariedade, tais como as referidas por Carvalho.

De acordo com a autora (1994, p. 96-99), além da solidariedade parental, ja explicitada,
ha ainda a “conterranea”, a “apadrinhada” e a “missionéria”. A primeira diz respeito aos
processos migratérios do interior para as cidades, no qual as familias, ao perderem os vinculos
com sua terra natal, encontram em seus conterrdneos nao sé o sentimento de solidariedade,

mas uma referéncia de identidade fundamental para a conformacéo de um novo estilo de vida.

A “solidariedade apadrinhada”, por sua vez, consiste na relacdo de ajuda ou, mais
precisamente, de dependéncia do trabalhador pobre em relacdo ao patrdo da classe média ou
alta, garantindo-lhe o acesso a bens de consumo de “segunda mao”. Exemplo disto sdo as
doagdes de roupas e eletrodomeésticos que os patrbes fazem aos porteiros de prédios,

empregadas domésticas e babas.

Ja a “solidariedade missionaria” diz respeito as relagdes entre as familias em situacéo de

pobreza e instituicOes religiosas as mais diversas. Estas funcionam como apoio material e
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afetivo, mais do que espiritual. Cumprem, outrossim, um papel de incluséo dessas pessoas na
sociedade, mobilizando-as a assungdo de uma postura cidada na busca por melhores condi¢des

de vida, fazendo emergir projetos coletivos que possibilitem estas e outras transformacdes.

Para nos, porém, estes dois vinculos de solidariedade diferem do primeiro por ndo haver
neles uma reciprocidade de auxilio, sendo certo que uma das partes coloca-se numa posi¢éo
de dependéncia em face da outra, passando a contar com sua ajuda em diversas situagoes, 0
que, entretanto, esta aquém de suas verdadeiras necessidades. De qualquer modo, as familias
em situacdo de pobreza encontram nestas relacdes o Gnico meio de proporcionar aos seus
membros o que os salarios estreitos ndo conseguem dar conta, € o suporte que ndo lhes é
conferido pelo Estado. Dai que Alba Zaluar (1994, p. 99) conclui:

Mas o resultado final desse quadro de ganhos insuficientes e falta de assisténcia
estatal é criar, em termos de padrdes culturais de relacionamento, uma solidariedade
ao nivel do grupo doméstico ou mesmo da familia extensa que talvez seja
desconhecida em outras classes, tanto no que se refere a intensidade, quanto as
formas especificas de manifestacdo. O adjetivo individualista pouco caberia nesse
padrdo, quando sabemos que as necessidades de sobrevivéncia, inclusive a obten¢édo
de moradia, obriga a cooperacdo ndo s6 de todos os membros da familia conjugal,
mas também de outros parentes e agregados a ela incorporados.

Com efeito, ndo resta divida que ndo fossem as dificuldades suscitadas pelos efeitos da
desigualdade social e o baixo nivel da renda familiar, as relacdes internas desses grupos teriam
uma conformacéo diversa, quica bem proxima daquela presente na classe média. Ndo haveria
razdo suficiente para o desenvolvimento desses lacos de solidariedade, a ndo ser que
estivéssemos diante daquelas contragdes e distensdes — que apontamos no inicio deste capitulo -
entre familia e linhagem existentes na Idade Média que, segundo Duby (1989, p. 153-155),

oscilavam conforme as transformaces politicas de vigor e enfraquecimento do Estado.

Mas ndo é este 0 caso, pois, como vimos, a partir do século XIII, o pai assumiu a
robustez estatal, conferindo coesdo a familia e evitando a dispersdo dos bens, por meio da
pratica da indivisdo patrimonial, mas enfraqueceu novamente no seculo XX, na mesma
medida em que o patrimdnio foi cedendo lugar a pessoa. Porém, se assumirmos a tese de
Duby (1989, p. 153-155), 0 que podemos esperar entdo neste milénio? Um Estado vigoroso
ou individuos cada vez mais valorizados em sua condicdo humana e relacGes afetivas cada

vez mais intensas entre 0s membros de uma mesma familia?

Parece-nos, em vez disso, que com 0 avango capitalista, este se tornou o verdadeiro

conformador das relacbes familiares, ndo mais possuindo o Estado a fortaleza de outrora.
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Assim, as familias com acesso ao capital ndo tém necessidade de se vincularem por lagos de
solidariedade, porque ele é capaz de lhes conferir a sensacdo de protecdo e seguranca de que
precisam. As familias socialmente vulneraveis, por outro lado, ndo tendo, muitas vezes,
acesso ao minimo existencial por ndo possuirem o capital para tanto, suprem esta lacuna nas
relagbes de parentesco e vizinhanga — tal como a linhagem no medievo - inclusive abrindo
espaco para uma interferéncia estatal incisiva em suas relacfes, o que em geral ndo ocorre nas

camadas medias, tamanha é a forca do capital.

Dessarte, ndo é por acaso que o modus vivendi fincado nos lacos de solidariedade de que
se socorrem as familias pobres nos causa tanta estranheza. E esta a forma encontrada por elas
para contornar uma situacao determinada pelo modelo econdmico capitalista e seu consectario
I6gico, qual seja, o sistema global de dependéncia entre os paises desenvolvidos e 0s
periféricos (SANTOS, 1978, p. 22). E precisamente desta forma peculiar de viver que resulta

outra caracteristica igualmente particular de tais familias: a quase auséncia de intimidade.

Isto, alids, ja era percebido nas populages pobres no inicio do século XIX, conforme
assinala Algranti (1997, p. 111). E o que observamos hoje em varios bairros populares e
notadamente nas favelas brasileiras € um amontoado de casebres separados uns dos outros por
meia parede, 0 que ndo raro impossibilita aos seus moradores o desenvolvimento de uma

intimidade familiar porque ao alcance dos olhos e ouvidos dos vizinhos.

O mesmo ocorre no interior da morada. A quantidade de comodos bastante reduzida —
guando ndo inexistente — e de tamanho bem pequeno dificultosamente permite que seus
membros exercam tal intimidade. De acordo com Mello (2003, p. 58), até mesmo o precioso
momento do sono é compartilhado entre os varios irmaos, que diariamente dividem colchdes
€ camas uns com 0s outros, impondo a estas familias uma verdadeira “coletivizagdo forgcada”,

0 que favorece a geracgéo de conflitos.

Mas, se por um lado, as relagBes entre os individuos desgastam-se facilmente, por outro,
a proximidade com a qual s&o obrigados a conviver € bastante favoravel ao desenvolvimento
e a expressdo do cuidado, do carinho e do afeto. O que h& € uma sociabilidade domestica
intensa que apresenta multiplas faces, capaz de engendrar sentimentos e emog¢des 0s quais, ao
contréario do que poderiamos imaginar, diferem daqueles das camadas médias ndo apenas em

intensidade, sendo também em sua forma de expressao.
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Tudo isso nos faz refletir acerca da discrepéancia existente entre os modos de vida das
familias em situacdo de pobreza e os das mais abastadas. Alias, o proprio conceito de familia
parece ter um significado diferente nas duas classes e isto ndo é determinado sendo por
questdes alheias a ela mesma, pois, como vimos, ndo apenas circunstancias socioeconémicas,
mas igualmente politico-econdmicas sdo responsaveis pela conformagdo deste quadro. Dai a
importancia de estudarmos a familia — de uma ou de outra classe — ndo de modo isolado e
apartado da realidade concreta, mas a ela vinculado, sob pena de cairmos na armadilha da

generalizacdo conceitual.



2 A EVOLUCAO SOCIOJURIDICA DA INSTITUCIONALIZACAO
DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Foi longo o caminho até a conquista dos direitos das criancas e dos adolescentes.' Desde
a Antiguidade, muito embora estes pequenos fossem objetos de alguma preocupagéo por parte
dos filésofos, o fato é que o trato social que inicialmente Ihes fora conferido contradizia, em
certa medida, os ensinamentos dos tedricos. Alias, conquanto os pensadores exortassem
acerca dos cuidados que se deve ter com as criangas, endossavam praticas que, aos olhos da

sociedade contemporanea, eram certamente monstruosas.

O infanticidio e o aborto, como meios de contracep¢do dos antigos e mesmo dos povos
medievais, foi aos poucos sendo substituido por uma pratica ndo menos cruel,
consubstanciada no abandono de bebés, deixados a propria sorte e entregues ao tempo, aos
animais e as doencas. Para eles, foram criadas instituicGes, com vistas a preservacao de suas
vidas. Uma das primeiras, que se tornou a mais difundida, foi a Roda dos Expostos. O
abandono de criangas, assim, confundiu-se com sua consequente institucionalizagdo. O
costume espraiou-se por toda a Europa ocidental e foi transposto para o Brasil, por meio da

colonizacao portuguesa.

Aqui chegando, permaneceu até o seculo XX, tendo coexistido com inimeras outras
que, entretanto, ndo visavam exatamente a preservagdo da vida dos pequenos desvalidos. As
transformacdes sociais e politicas iam assim determinando as mudancas no trato sociojuridico

conferido a infancia 6rfa, desamparada e desvalida.

Ao mesmo tempo em gque emergiam os tratados e documentos internacionais de direitos
humanos, particularmente aqueles relativos a infancia e adolescéncia, o Estado brasileiro,
cada vez mais, enrijecia o trato sociojuridico dado as criangas e aos adolescentes, mas nao a

todos eles.

O foco era os ditos “menores”, os filhos dos pobres e oprimidos, os vadios, vagabundos,

que andavam as soltas pelas cidades incomodando a vida das boas familias; os “marginais”,

! Ao longo deste capitulo, eventualmente utilizaremos o termo “crian¢a”, em vez de “crianca e adolescente”, a
fim de facilitar a fluidez da leitura.
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que eram “marginalizados” pela mesma sociedade que os discriminava, e isto com a chancela
do Estado. De pequenos desvalidos, a infancia 6rfa e abandonada, os anjinhos?, convertiam-se

em criaturas indesejaveis. Agora ndo mais anjinho, mas “menor”.

Assim, “de uma condig¢ao inicial de adjetivo (situagdo de menoridade juridica), “menor”
passou a substantivo largamente adjetivado, que ultrapassa o significado juridico e assume,
também, conotacdes relacionadas a fatores sociais.” (PINHEIRO, 2006, p. 74). Essas criaturas
precisavam ser isoladas da sociedade e, portanto, legislacdes muito bem vestidas de cunho

assistencial e protetivo passaram a se multiplicar.

Dessarte, somente com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 e a posterior
aprovacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente € que o trato conferido a infancia e

adolescéncia foi finalmente modificado — ao menos juridicamente.

Diante deste percurso histérico, percebe-se, hoje, que as concepgdes e praticas relativas
a infancia ndo sdo “naturais” — COMO muitas vezes acreditamos ser - e que, no passado, elas
divergiam profundamente das atuais, donde resulta a nocdo de infancia como algo

culturalmente construido, e ndo como um dado da natureza. (HEYWOOD, 2004, p. 24).

2.1 A crianca e o adolescente na Antiguidade

No primeiro capitulo, afirmamos que dentre os direitos contidos na patria potestas
encontrava-se a faculdade do pai de acolher ou rejeitar o filho ao nascer (tollere liberos), o
que causa espécie a sociedade contemporanea, mas ndo aos povos de antanho. Isto porque, da
analise do pensamento de Aristoteles, percebemos que esta pratica era ndo s6 muito comum,
mas igualmente justificavel, a ponto de o tedrico propor a criacdo de uma lei que definisse
quais criangas seriam ou ndo criadas. Em suas palavras:

Sobre o destino das criangas recém-nascidas, deve haver uma lei que decida os que
serdo expostos e 0s que serdo criados. N&o seja permitido criar nenhuma que nasga
mutilada, isto é, sem alguns de seus membros; determine-se, pelo menos, para evitar
a sobrecarga do nimero excessivo, se ndo for permitido pelas leis do pais abandona-
los, até que nimero de filhos se pode ter e que faca abortarem as mées antes que seu

fruto tenha sentimento e vida, pois € nisto que se distingue a supressao perdoavel da
que € atroz. (ARISTOTELES, 1991, p. 62)

2 Segundo Gilberto Freyre (2000, p. 201-202), nos tempos da catequese e da colonizagao, para fins de minimizar
o0 horror provocado nos indios devido a grande mortalidade infantil, suscitada em virtude das relagdes entre
gentios e portugueses, 0s jesuitas cuidaram em associar a morte da crianca ao anjo catolico, a imagem de um
anjinho sendo chamado para junto de Nosso Senhor.
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Dai resulta que, para Aristoteles, a crianca disforme deveria ser abandonada, caso os
pais assim o0 autorizasse; do contrario, as mées deveriam abortd-las. Por conseguinte, a
permanéncia dos infantes no seio de sua familia estaria condicionada, em primeiro lugar, a
auséncia de qualquer deficiéncia fisica e, em segundo lugar - conforme vimos no primeiro

capitulo - a anuéncia paterna.

Platdo (1999, p.460), a sua vez, acreditava que a legislacéo deveria determinar o destino das
criancas quando nao houvesse duvida quanto a sua paternidade e maternidade. Assim, sustentava
que se a cria gerada fosse de uma escrava com um homem livre, um cativo ou um escravo liberto
seria entregue ao seu senhor; caso nascesse de uma mulher livre com um escravo, pertenceria ao
senhor deste; por fim, se fosse fruto de relagdo amorosa entre um senhor e sua escrava ou uma
senhora e seu escravo e a populacéo tomasse conhecimento do fato, o rebento seria enviado para

fora do Estado, respectivamente, acompanhado de sua mée ou de seu pai.

Os fil6sofos priorizavam uma espécie de “limpeza familiar”, consubstanciada em certas
condicionantes para a permanéncia da crianca no seio de sua familia, que culminava com a
anuéncia do pater familias. No entanto, ndo se mencionava a existéncia de institui¢fes para as
quais deviam ser encaminhadas essas criancas enjeitadas. Quando do nascimento de um filho

indesejado, as praticas comumente aceitas eram o abandono, o infanticidio e o aborto.

N3o foi este o destino de um dos grandes herois de Freud? O pequeno Edipo nio
fora abandonado por um criado de seu pai, a mando dele mesmo, ainda que em virtude de

um vaticinio?

Institucionalizar uma crianca enjeitada, portanto, parecia ndo ser ainda um costume
difundido nas sociedades antigas. E o que ensina Maria Luiza Marcilio (1998, p. 27), ainda

que em sua afirmacéo se refira especificamente ao Imperio Romano.

O abandono parecia ser a medida menos gravosa quando se pretendia desembaragar-se
de um rebento, e era inclusive defendido por Aristoteles. Conhecer este fendmeno é
fundamental para o presente estudo, dado que, a partir da Idade Média, comeca a converter-se
noutro, tio grave e tdo pavoroso quanto ele. E o fendmeno da institucionalizagdo. Portanto,
convém compreendermos suas causas, a fim de percebermos as transformacdes que sofreram

ao longo do tempo.
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Na Roma antiga, o abandono era praticado ndo apenas em virtude da mé formacéo da
crianga. A pobreza, a davida sobre a fidelidade da esposa, ou questdes de heranca eram causas
que igualmente suscitavam a exposicdo de bebés. Expunham-lhes até mesmo como protesto
politico contra as acOes dos deuses, e para angariar alguma quantia em dinheiro, por meio da
venda de filhos como escravos. (MARCILIO, 1998, p. 25).

Outro ponto que merece destaque é a educagdo das criancas. Assim, analisamos 0 que 0s
tedricos de antanho diziam sobre a instrucdo dos pequenos. Era ela praticada em instituicGes?

Ou ocorria no interior das casas das familias? Ademais, qual era sua concepcao de infancia?

A educacdo das criancas foi um tema ao qual tedricos do porte de Platdo e Aristoteles se
dedicaram, levando-nos a suspeitar, inobstante as formas de enjeitamento de bebés entédo
existentes, de que possuiam bastante clareza da importancia do cuidado que se deve ter com

elas e com sua formacdo, especialmente nos primeiros anos de vida.

Tanto é assim que, em algumas passagens de sua obra, Platdo defende o cuidado com as
criancas e os bebés, indicando atitudes a serem tomadas e préaticas a serem desenvolvidas
diante de determinadas situaces. Para o filésofo, ap6s os seis anos, meninos e meninas
deveriam receber instrucdo e, para tanto, recomendava-se que houvesse uma separacao entre
os sexos. (PLATAO, 1999, p. 275-283).

Aristételes, por sua vez, ao abordar a educacao na infancia, sustentava que, até os sete
anos, a educacdo deveria ser essencialmente doméstica, deixando entrever que, a partir desta
idade, operava-se a educacdo publica, partilhando-se as “criangas” em dois grupos: “um até a
puberdade, outro da puberdade até os vinte e um anos”. No entanto, nd0 corroborava com a
concepgdo, defendida por alguns, segundo a qual a vida deveria ser dividida de sete em sete
anos (ARISTOTELES, 1991, p. 63-65), concepcéo esta que parece ter perdurado até a Idade

Média, conforme veremos adiante.

Analisando o pensamento de ambos os teoricos, percebemos ndo apenas uma
preocupacdo com a educacgdo dos infantes, sendo também com a separacdo das idades e, no
caso de Plat&o, até mesmo dos sexos. E ainda que de algum modo divirjam quanto as idades, €
como se para cada periodo da vida houvesse um tipo educacional mais apropriado, um
conjunto de atitudes que deveriam ser praticadas em épocas especificas, inclusive

considerando qual seria 0 melhor momento para a prestacéo da educacao publica e doméstica.
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Quanto ao ultimo ponto, porém, ndo estabelecem um detalhamento acerca de como a
instrugdo estatal deveria ser aplicada. Porquanto, sequer temos elementos para afirmar com
certeza que tal educacdo deveria ser praticada em regime de internato, em institui¢oes, longe
dos olhos da familia. Todavia, se ndo era esta a forma que deveria ocorrer, a0 menos podemos
arriscar que os filésofos recomendavam sua pratica em regime de semi-internato, pois, afinal,

a partir de determinada idade, o Estado seria o responsavel pela educag&o infantil.

Vale observarmos, entretanto, que as obras de ambos o0s autores ndo descrevem
precisamente 0 que sua sociedade era, sendo 0 que deveria ser. Isto porque, em algumas
passagens, deixam entrever que suas ideias sdo simples exortacGes ou recomendagdes ao Seu
povo. Tanto é assim, que ao tratar do carater publico da educacdo, Aristételes (1991, p. 66) €
taxativo ao dizer: “Como nao ha um fim comum a todo o Estado, s6 deve haver uma mesma
educacao para todos os suditos. Ela deve ser feita ndo em particular, como hoje, onde cada um
cuida de seus filhos, que educa segundo sua fantasia e conforme lhe agrada; ela deve ser feita
em publico.” [grifamos]. Com efeito, concluimos que, a0 menos na época aristotélica (384 a.C.

—322 a.C.), ainstrucdo infantil operava-se nos lares de cada familia, e ndo em instituicGes.®

Ressaltamos ademais que, ao abordar a educacdo publica e assegurar que esta se
compreendia entre os sete e os vinte € um anos, Aristoteles o faz no item que denomina de “A
educacdo na infancia”, levando-nos a concluir que este periodo vai desde o nascimento até o
vigésimo primeiro aniversario. Vemos, assim, que o autor ndo estabelecia uma distin¢éo clara
entre infancia, adolescéncia e juventude, talvez porque a propria sociedade em que vivia ainda

ndo tinha tomado posse destes termos, tal como hoje os concebemos.

Alias, vislumbramos em Platao ideia semelhante, quando em “As Leis”, ao discorrer
sobre o papel do canto e o uso do vinho, questiona se o estimulo a preparacdo para o primeiro

n&o deveria preservar as criangas do contato com o segundo. Em suas palavras:

O ateniense: Entdo como os estimularemos a se prepararem para 0 canto? N&o
deveremos promulgar uma lei segundo a qual em primeiro lugar nenhuma crianca
abaixo de dezoito anos pode tocar de modo algum o vinho, ensinando que é errado
verter fogo sobre fogo na alma antes que principiem a se ocupar de seus efetivos
labores, e assim nos guardando da disposicdo excitavel dos jovens? [grifos
originais]. (PLATAO, 1999, p. 121)

¥ Adiante abordaremos o caso especifico de Esparta.
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Para o fildsofo, portanto, a pessoa com dezoito anos ainda era considerada crianga, mas
apos esta idade, até os trinta, passava a ser jovem e assim era-lhe permitido beber vinho,
desde que com moderacdo. (PLATAO, 1999, p. 121).

Com efeito, Platdo e Aristoteles, respectivamente como mentor e pupilo, possuiam uma
proximidade de ideias acerca da divisdo dos periodos da vida, e da educacdo dos infantes,
malgrado divergissem em alguns pontos, o que, entretanto, ndo prejudicava a semelhanga de

suas concepgoes.

Se de um lado os tedricos propugnavam por todos estes cuidados com as criangas, vale
dizer, com as pessoas de até dezoito ou vinte e um anos, de outro, vislumbramos no Estado
espartano uma educacdo certamente mais rigorosa. E que Esparta praticava uma educagio
estatal militar que tinha como intento proteger seu povo de uma possivel revanche dos

messénios, 0s quais haviam sido subjugados em guerras homénimas. (JAEGER, 1994, p. 115).

Tratava-se de uma educacdo publica voltada para a guerra, que formava jovens de
ambos 0s sexos e tinha como um de seus pilares a valorizacao do ideal comunitério. Dai que
Werner Jaeger chega a afirmar que “os antigos relatos ddo-nos de Esparta a imagem de um

acampamento militar permanente”. (JAEGER, 1994, p. 111-113).

Naquele Estado, assim como na maior parte das sociedades antigas, o espirito publico
predominava sobre o privado e, porquanto, ndao era desejavel que a educacéo da juventude se
desenvolvesse no interior dos lares de cada familia em particular. Destarte, muito embora
Jaeger (1994, p. 112) assevere que o Estado espartano tenha sido modelo para diversos
tedricos da educacdo, Aristoteles (1991, p. 66) refuta o modelo educacional voltado para a

guerra, malgrado corrobore com a ideia de uma educacdo publica.

Assim, conquanto existisse a ideia da necessidade de uma educacéo estatal, cremos que,
ao menos na época de Platdo e Aristoteles, ela ainda ndo havia sido efetivada. Portanto, neste
periodo, ndo existia, por assim dizer, uma institucionalizacdo de criangas. Entretanto, o
mesmo ndo podemos afirmar sobre Esparta, onde a instrucéo publica parece ter sido levada as

ultimas consequéncias.
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2.2 Do medievo a contemporaneidade: o sentimento da infancia e o
nascimento da Roda dos Expostos

Com o tempo, a concepgédo de infancia vai se transformando. Novos valores sociais e
novas praticas vao se conformando e dando ensejo, cada vez mais, a mudancas de atitude em
relacdo aos pequenos. Emerge um novo sentimento, o sentimento da infancia, a consciéncia
de sua inocéncia e fragilidade, o que, no entanto, ndo impede a continuidade de certos
costumes, certas praticas que pdem em risco a vida da crianga, como o abandono de bebés.

Agora, porém, mesmo antes do alvorecer deste novo sentimento, principiam-se as
preocupacOes em torno do bem-estar dos pequenos infelizes. Criam-se instituicdes com o fito
de acolher os rebentos indesejados, multiplicando-se, transformando-se e espraiando-se por
todo o continente europeu. Mas estas instituicdes foram tdo infelizes quanto os pequeninos
que nelas eram langados. Irromperam seus problemas: superlotagdo, mortalidade infantil,
fraudes etc. No entanto, ninguém cogitava em extinguir este sistema. Foi preciso que ele

ruisse por si so.

N&o hé, todavia, necessariamente, um paradoxo entre o sentimento da infancia e a
exposicdo de bebés. O surgimento do sistema da Roda de Expostos, na verdade, significou a
tentativa de preservar a vida dos pequenos abandonados. Por isso, é fundamental contrapormos
essa aparente contradicdo, a fim de tornar, de certo modo inteligivel, a razdo do nascimento de

uma das primeiras formas de institucionalizagéo de criangas que 0 mundo conheceu.

2.2.1 As concepcoes de infancia e o alvorecer de um novo sentimento

Ao analisar a arte e a iconografia medievais, Aries (2006, p. 17-18) assevera que, até o
fim século XIII, as criangas eram representadas por “homens de tamanho reduzido”, o que o
leva a concluir que, desde o periodo posterior a época helenistica, “ndo havia lugar” para a
infancia, que ela era tdo s6 uma rapida fase de transicao da vida, sem muita importancia. Para
0 autor (2006, p. 28), portanto, é partir do final deste século que inicia o0 que ele denomina de

descoberta da infancia.

Colin Heywood (2004, p. 24-25), todavia, refuta esta ideia de “descoberta” da infancia,
assegurando que, mesmo na Baixa Idade Média (séculos V ao X), é possivel encontrar indicios
de sua existéncia. Ademais, em sua opinido, aqueles homenzinhos presentes na arte e
iconografia medievais descritos por Ari¢s “ndo sdo necessariamente uma ‘deformagdo’ imposta

aos corpos das criangas”, ¢ esclarece seu raciocinio com 0 seguinte exemplo: o semblante de
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maturidade da crianga presente na escultura de madeira denominada de Virgem e crianga em
esplendor, do século XIlI, pode certamente expressar a Sabedoria Divina, e ndo simplesmente
uma “deformacdo”. Com isso, conclui que o surgimento da representacdo da morfologia infantil
no fim do século XIII significa, antes, uma redescoberta da arte greco-romana por parte dos

artistas do Renascimento, do que propriamente uma “descoberta” da infancia.

De fato, o proprio Aries (2006) reconhece que a imagem da infancia expressa mais
realisticamente remonta ao periodo helenistico, ndo havendo, porquanto, razdo suficiente para
que denomine seu reaparecimento de “descoberta”. Se por um lado ressalta que: “Tudo indica,
de fato, que a representacgdo realista da crianca, ou a idealizacdo da infancia, de sua graca, de
sua redondeza de formas tenham sido proprias da arte grega.”; (ARIES, 2006, p. 18) por
outro, ¢ taxativo ao sustentar: “A descoberta da infancia comecgou sem duvida no século XIII,
e sua evolucdo pode ser acompanhada na histéria da arte e na iconografia dos séculos XV e
XVL” (ARIES, 2006, p. 28) (grifamos).

Assim, é incontestavel a existéncia de certa contradi¢do no texto do historiador francés,
0 gue nos conduz a corroborar com Heywood (2004, p. 27-29), bem mais prudente em sua
analise, ao ponderar que ¢ “indevidamente simplista polarizar as civilizagdes em termos de
auséncia ou presenca de uma consciéncia a respeito da infancia”, e concluindo que nem esta,
nem a adolescéncia foram ignoradas no medievo, sendo definidas “de forma imprecisa”, e,

por vezes, desconsideradas.

Ademais, segundo o proprio Aries (2006, p. 04-07), os tratados cientificos medievais
utilizavam-se de uma sistematizagdo das “idades da vida” que remontava aos filosofos jonicos
do século VI a.C. De acordo com os referidos tratados, as “idades da vida” ou “idades do
homem” tinham intima relagdo com os fendmenos da natureza. Ao citar uma dessas obras,
qual seja, Le Grand Propriétaire de toutes choses, do século XIII, o tedrico aduz que ela
estabelecia uma correspondéncia entre as idades e os planetas, partilhando-as em sete fases.
Assim, tendo por base antigas classificacdes elaboradas tanto por Isidoro de Sevilha, quanto
por Constantino, a primeira idade era chamada de infancia e durava até os sete anos e, neste
periodo da vida, a pessoa era considerada um enfant; a segunda denominava-se pueritia e
estendia-se até os quatorze; a terceira era a adolescéncia, que ia até os vinte e oito, podendo
prolongar-se até os trinta ou trinta e cinco anos; a quarta era a juventude e seguia até 0s
quarenta e cinco ou cinquenta; a quinta chamava-se senectude; a sexta, velhice, cuja ultima

fase consistia na senies.



73

Havia, portanto, na Idade Média, uma delimitacdo relativamente precisa das idades,
conquanto cada um de seus periodos de transi¢cdo diferisse daqueles que atualmente
conhecemos e a nomenclatura que Ihes concernia fosse um pouco mais numerosa do que a
atual. E mais: tal delimitacdo remontava a Antiguidade cléssica, conforme assinala o teorico, o
que, uma vez mais, denota uma contradicdo concernente aquilo que o historiador nominou de
descoberta da infancia. Ora, ainda que a infancia terminasse muito cedo e a adolescéncia muito
tarde, o fato € que existia, por assim dizer, ndo apenas a no¢do de uma distincao entre estas duas

fases da vida, sendo tambhém o reconhecimento social da existéncia de cada uma delas.

Outro ponto que merece destaque é a ideia de inocéncia infantil como algo
culturalmente construido. Contudo, esta concep¢do surgiu ja na Modernidade (século XV ao
XVIII), a partir do fim do século XVI, tendo ganhado forca nos seguintes, por meio da
propagacdo dos ideais dos moralistas, educadores e reformadores cristdos. Antes disso, a
crianca era, muitas vezes, vista como um ser maculado de pecado original e, por esta razéo,
ndo devia ser tdo considerada. (ARIES, 2006, p.81-87; HEYWOOD, 2004, p. 27-28).

O surgimento da concepcao de inocéncia ou fragilidade — a partir do fim do século XVI
- levou Avriés a criar o que denominou de sentimento da infancia que, a nosso ver, culminaria,
no século XX, na construcdo da chamada doutrina da protecdo integral e na correspondente
percepcédo da crianca e do adolescente como seres em condigé@o peculiar de desenvolvimento,
das quais trataremos adiante. Isto porque, para o autor:
O sentimento da infancia ndo significa 0 mesmo que afeicdo pelas criancas:
corresponde a consciéncia da particularidade infantil, essa particularidade que
distingue essencialmente a crianca do adulto, mesmo jovem. Essa consciéncia ndo
existia [na Idade Média]. Por esta razdo, assim que a crianga tinha condicdes de
viver sem a solicitude de sua mae, ou de sua ama, ela ingressava na sociedade dos
adultos e ndo se distinguia mais destes. (grifamos). (ARIES, 2006, p. 99)
Com efeito, ainda que, por 6bvio, ndo possamos comparar 0 grau de conscientizacao
coletiva acerca da particularidade infantil presente naquele periodo com o atual,
profundamente influenciado pelas teorias psicanaliticas surgidas na segunda metade do século

XIX, o fato ¢ que o alvorecer desta “consciéncia” conduziu ao nascimento paralelo de uma

ordem de valores certamente diversa da medieval.

Entretanto, Heywood (2004, p. 23-27) parece contestar ndo so a tese de Ariés relativa a
descoberta da infancia, mas igualmente sua compreensdo sobre a inexisténcia de um

sentimento da infancia na época medieval. A nosso ver, porém, o autor confunde ambos 0s
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termos, referindo-se a eles como se expressassem uma sé ideia, quando, na verdade, enquanto
0 primeiro quer significar a inexisténcia de uma percepcao e uma consideracdo social sobre a
crianca antes do final do século XIII — o que ja refutamos; o segundo alude a emergéncia de
uma conscientizacdo relativa a peculiaridade infantil, vale dizer, a sua forma especial de

desenvolvimento e constituig&o.

Alids, conforme dissemos no primeiro capitulo, o surgimento deste sentimento moderno
da infancia correspondeu ao nascimento das escolas, como sucedaneas da anterior préatica
medieval da aprendizagem. E que, na ldade Média, os pais costumavam enviar seus filhos
para outras familias, a fim de que fossem educados por um mestre, que lhes ensinaria as
letras, os valores morais, as tarefas domésticas e muitas vezes um oficio. (ARIES, 2006, p.
154-160). Em certos casos, isto ocorria a fim de adaptar as necessidades econdmicas de seus
pais. (SA, 1992, p. 118).

O sistema da aprendizagem consistia numa pratica muito comum daquela civilizacao e,
malgrado nd3o caracterizasse uma forma de “institucionalizagdo” de criangas e/ou
adolescentes, decerto se traduzia numa espécie de “internato”. Isto porque, uma vez saindo de

casa, 0S pequenos so retornavam depois de adultos.

Assim, ndo sem razao, Ariés (2006, p. 159-160) conclui que a emergéncia das escolas

refletiu um desejo por parte das familias de ficarem mais proximas de seus rebentos.

Este novo sentimento da infancia é claramente percebido no Emilio (1762), de
Rousseau, a comegar pelas exortacdes empreendidas pelo filésofo em favor da amamentacéo
dos recém-nascidos por suas proprias maes, em detrimento das amas-de-leite. Mas o autor ndo
para por ai, e seus conselhos educacionais estendem-se até a adolescéncia, que € o “tempo dos
trabalhos, das instrugdes, dos estudos” (ROUSSEAU, 1992, p. 19-21; 173-174), a0 menos

para 0s meninos.

Ao tratar da educacdo de Sofia, a mulher ideal com quem Emilio deveria esposar-se,
Rousseau assume uma postura diametralmente oposta. Para ele (1992, p. 424-429), a mulher
era “feita para agradar e ser subjugada”; destinava-se a procriar e a manter unida a familia. Na
realidade, a compreensdo do filésofo ndo dissentia do costume geral das sociedades
modernas, dado que o acesso a instru¢do formal alcancava apenas uma pequena parcela das
meninas. (HEYWOOD, 2004, p. 211).
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2.2.2 0O abandono e a institucionalizacéo de criangas

Se o0 sistema da aprendizagem ndo traduzia uma espécie de institucionalizacdo, com o
tempo, a préatica da exposicao de bebés certamente o faria. Desde a Antiguidade, era comum a
exposicdo de criangas recém-nascidas que, como vimos, resultava de sua ma formacdo, da
pobreza, da duvida sobre a fidelidade da esposa, por razbes de heranca etc., o que poderia ser
remediado por meio do aborto, ou mesmo do infanticidio. O abandono foi, portanto, ao lado

desses dois, igualmente utilizado como método contraceptivo.

Na Alta Idade Média (século V ao X), isto levou muitos mosteiros a preocuparem-se em
acolher os pequenos abandonados. L4, eles teriam alimentacdo, educacéo e, principalmente,
encontrariam um meio de salvacdo. Vale ressaltar, que outras duas formas de
institucionalizacdo de criancas também irromperam neste periodo: nos paises anglo-saxonicos
e celticos, foi percebida a pratica da fosterage, segundo a qual os proprios pais entregavam
seus filhos aos monges, os quais ficavam responsaveis por sua criagdo; surgiu, ainda, a oblata
(oblatio), que igualmente consistia na entrega voluntéaria dos filhos. Neste caso, os pais
“doavam” seus rebentos aos mosteiros, a fim de servirem a Deus e assim alcangarem a
salvacdo — sua e de sua familia. (MARCILIO, 1998, p. 35).

Com o tempo, os motivos da entrega e do abandono — ou ao menos parte deles -
passaram a ndo mais espelhar os da Antiguidade. O costume, entdo, passou a ser suscitado
pela pobreza e a ilegitimidade. Estas, alids, seriam mencionadas recorrentemente pela
historiografia medieval, moderna e mesmo contemporanea como as causas essenciais deste
fendbmeno, tanto na Europa, quanto no Brasil. Com esta afirmacdo, ndo estamos a
desconsiderar a existéncia de outras motivacdes, mas o fato € que, nenhuma assumiu tamanha

relevancia quanto estas.

A emergéncia do sentimento cristdo teve papel fundamental no delineamento deste novo
guadro. Se de um lado, a Igreja pregava a fé e o amor ao préximo, e, com isso, a caridade, de
outro, estigmatizava os filhos ilegitimos, porque ndo merecedores da bencao de Cristo; eram

frutos podres, ndo podendo, portanto, serem cobertos pelo manto Sagrado.

Este paradoxo ndo podia resultar sendo na exposicao de rebentos ilegitimos, nascidos do
pecado - e por isso maculadores da honra da familia - e seu consequente recolhimento pelas

proprias instituicdes religiosas, que os haviam condenado a viver longe de suas familias.
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Segundo Marcilio (1998, p. 44-45), havia trés tipos de filhos ilegitimos ou bastardos: os
adulterinos (ex-conjugatio), os filhos de padres (ex-presbytero) e os de monges (ex-religioso).

No século XIlI, ja na Baixa ldade Média, ocorreu um aumento exagerado da populagéo
europeia e, com ela, da miséria. As obras de misericordia, assim, renovaram-se e multiplicaram-
se, espraiando-se por todo o continente. Era preciso suprir a demanda de pobres e doentes que
apareciam por todos os lugares. Dai surgiram pequenos hospitais, confrarias religiosas,

albergarias, hospicios, leprosarios, asilos etc. (MARCILIO, 1998, p. 38-43).

Mas s6 no século seguinte iniciou-se a caridade publica* de protecdo a infancia, quando
alguns hospitais também passaram a acolhé-la. Foi durante o papado de Inocéncio 111 (1198 -
1216) que, seguramente, surgiu a primeira Roda dos Expostos, a qual se tornou modelo para
as posteriores (MARCILIO, 1998, p. 50-52), difundidas por toda a Europa.

Assim, desde o principio, a “Roda”, como ficou conhecida, foi anexada as instituicbes

de acolhimento de recém-nascidos expostos, 0s quais eram “depositados” pelo lado de fora e

recebidos no interior. Isto porque, consistia num dispositivo cilindrico, que girava em torno de

um eixo vertical, servindo assim, ao que se propunha. De todas as descri¢cdes que encontramos
na literatura, a melhor e mais completa é dada por Marcilio (1998, p. 57):

O nome Roda — dado por extensdo a casa dos expostos — provém do dispositivo de

madeira onde se deposita o bebé. De forma cilindrica e com uma diviséria no

meio, esse dispositivo era fixado no muro ou na janela da instituicdo. No tabuleiro

inferior da parte externa, o expositor colocava a criancinha que enjeitava, girava a

roda e puxava um corddo com uma sineta para avisar a vigilante — ou Rodeira —

que um bebé acabara de ser abandonado, retirando-se furtivamente do local, sem

ser reconhecido. A origem desses cilindros rotatorios vinha dos atrios ou

vestibulos de mosteiros, usados para outros fins, como o de evitar o contato dos
religiosos com o mundo exterior.

Era, com efeito, uma ideia por demais alvissareira para os pais que, nao tendo condicdes
financeiras de criar seus rebentos, ndo querendo macular a honra da familia, ou por algum
outro motivo, precisavam desvencilhar-se dos pequenos indesejados. Tudo parecia muito bem
idealizado, planejado e organizado para oferecer um destino “digno” aos bebés, e, por assim
dizer, as suas familias. No entanto, o tempo cuidou de demonstrar que este sistema

apresentava inumeras falhas, tendo acabado por extinguir-se completamente entre o fim do

século XIX e inicio do XX.

* E no final do século XIIl que as municipalidades assumem a responsabilidade pela assisténcia a infancia
abandonada. No entanto, a caridade religiosa ndo desaparece. (MARCILIO, 1998, p. 48).
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O anonimato dos pais era uma de suas principais caracteristicas, donde resulta a
dificuldade em determinar se a institucionalizacdo devia-se, em sua maior parte, a
ilegitimidade. A esse respeito, se ndo ha certa divergéncia entre a literatura, ha, certamente,

divergéncia entre as regides onde os bebés eram expostos.

Nesse sentido, Isabel dos Guimardes S& (1992, p. 120) afirma que, no século XVIII, na
cidade do Porto, em Portugal, “a maioria dos expostos, mau grado [sic] o siléncio das fontes a
respeito dos pais, parece ter sido ilegitima”, o que, para ¢la, pode estar relacionado ao proprio
anonimato. Por outro lado, Claude Larquie (2012, p. 101-102), investigando o abandono de
criangcas na Inclusa® de Madri, entre 1600 e 1700, estabeleceu um recorte analitico,
debrucando-se sobre os meses de fevereiro e examinando-0s de cinco em cinco anos. Sua
conclusdo foi de que, neste interim, entraram na dita Inclusa 949 recém-nascidos, dos quais
apenas 4,21% tinham pais conhecidos, todos pobres, muitas vezes doentes. Quanto aos outros
95%, o autor entende ndo ser possivel assegurar se eram ou ndo ilegitimos e destaca: “na
realidade, na maior parte dos casos, as familias ocultam suas misérias tanto materiais quanto
morais”. De um modo ou de outro, o fato € que o abandono ndo pressupde, necessariamente, a

ilegitimidade, como afirmam alguns historiadores. (MARCILIO, 1998, p. 64).

Esperava-se que, com a criagdo das Rodas, os bebés ndo fossem mais abandonados nas
ruas, nas pragas, nos particos das igrejas, na soleira da porta das casas etc. - como até entdo
vinha sucedendo — onde passavam frio, fome e ficavam expostos as doencas. Contudo, a Roda
demonstrou ser apenas mais uma opc¢ao, dentre as ja existentes, para a entrega e o abandono
de filhos. Mas estes, uma vez encontrados em algum daqueles locais, eram prontamente
encaminhados as instituicdes, o que engendrou sua superlotacdo por toda a Europa e, por

consequéncia, uma alta taxa de mortalidade infantil.

A chegada ao hospital seguia um procedimento relativamente comum no continente. Ao
ser recebida, logo se providenciava o batismo e a crianga era entregue a uma ama-de-leite,
chamada de ama interna, que Ihe amamentava e conferia os primeiros cuidados. Em geral,

esta era responsavel por trés bebés. Apos certo periodo, que deveria durar 0 menor tempo

> O termo foi atribuido ao primeiro Hospital de Expostos de Madri e ter-se-ia originado, segundo afirmam, de
uma corrupcao de linguagem do nome da cidade holandesa de Enkuissem. No século XVI, um soldado
holandés, chegado de sua terra, doou uma imagem de Nossa Senhora com o Menino ao Hospital. Assim, a
Virgem ficou conhecida por Nossa Senhora da Inclusa e, o Hospital, de Inclusa. O termo popularizou-se de tal
forma que, mais tarde, todo hospital espanhol, bem como hispano-americano dedicado a assisténcia a infancia
passou a denominar-se de Inclusa. (LARQUIE, 2012, p. 97; DE DEMERSON, 2012, p. 179; MARCILIO,
1998, p. 61).
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possivel, o pequeno era encaminhado a ama de fora, que podia cria-lo até os sete anos,
quando entdo cessava a responsabilidade do hospital e, a dita ama, ou podia devolvé-lo, ou
simplesmente manté-lo como seu criado, por vezes até sem pagamento. Pelos seus servicos,
ambas as amas recebiam um salario irrisorio, inobstante as péssimas condi¢cbes em que
trabalhavam. A literatura costuma qualificd-las como mercenérias, mal educadas e sujas.
Muitas vezes, estavam contaminadas pela sifilis e, em geral, ocupavam as classes sociais mais
baixas. N&o raro, casos de fraudes e abusos eram constatados, como maes que deixavam seus
filhos na Roda para, em seguida, recolhé-los de volta mediante pagamento, fazendo passar-se
por amas de sua propria cria. (LARQUIE, 2012, p. 102; SA, 1992, p. 119; SMITH; LIMA,
1993, p. 111; MARCILIO, 1998, p. 65-67; 98-102). S&o estes os tracos gerais do

funcionamento do sistema.

Ocorre que a difusdo desta pratica de institucionalizacdo de criangas culminou na
superlotacdo dos hospitais e na insuficiéncia de amas que pudesse suprir a demanda cada vez
mais crescente. A situacdo das instituicOes era precéria, doencas espraiavam-se com facilidade
e a mortalidade infantil aumentava de modo estarrecedor. Tudo isso conduziu as

municipalidades a buscarem solucdes para 0 quadro que entdo se apresentava.

Paralelo a isso, ja no século XVIII, profundamente influenciada pelo Iluminismo, o
liberalismo e o utilitarismo, emerge a figura da filantropia, como primeira forma de
assisténcia publica secularizada® a infancia desamparada. Porém, forjada nas teorias
utilitaristas, a preocupacdo era tornar os pequenos desvalidos “uteis a si ¢ a nagdo”. O Estado
ndo podia perder vidas que poderiam ser aproveitadas para servir nos exércitos ou na

ocupacio das coldnias, por exemplo. (MARCILIO, 1998, p.71-75).

Assim, diante da necessidade de se encontrarem solucdes para as dificuldades
enfrentadas pelas instituicBes, surgiram os primeiros médicos higienistas, desde logo
incumbidos de mitigar a mortalidade infantil que se alastrava por toda Europa, devido a

grande quantidade de enjeitados deixados nos hospitais, cujos nimeros eram surpreendentes.

Sa (1992, p. 118) informa que, na segunda metade do século XVIII, a Casa da Roda do
Porto, em Portugal, registrou uma média anual de 900 expostos, 0 que, com base nas
condicBes demogréficas da época, trata-se de um volume bastante alto. Marcilio (1998, p. 77),

por sua vez, assinala que, na década de 1830, foram deixadas, por ano, aproximadamente 32

® De acordo com a autora, a partir desse momento, ha uma tendéncia evolutiva no sentido de “substituir a
caridade religiosa ou particular, por uma beneficéncia publica”.
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mil criangas nos hospitais da Franca; ja na Espanha e em Portugal, essa quantidade alcangou
cerca de 15 mil bebés (também por ano). Mais tarde, em 1887, nas instituicbes de S&o

Petersburgo e Moscou, esse numero foi superior a 27 mil.

Malcolm Smith e Manuela Lima (1993, p. 112-113) igualmente perceberam que, de
1779 a 1828, em Horta - ilha de Faial, no Agores — 0 nimero de enjeitados aumentava com o
decorrer do tempo, tendo entrado 52 bebés no primeiro ano pesquisado, 80 vinte anos depois,
e quase trés vezes mais do que no primeiro em 1828. Conforme Paula De Demerson (2012, p.
183), na Inclusa de Madri, de 1790 a 1796, essa quantidade excedeu em mais de 300, com

relagcdo aos anos anteriores.

Nos séculos XVIII e XIX, por todos os lugares, até mesmo no Leste Europeu, havia
uma tendéncia de crescimento no numero de entradas de enjeitados nas instituices onde
havia a Roda de Expostos. Com isso, elevava-se igualmente a possibilidade de disseminacéo
de doengas, e, conseguintemente, de bebé&s e recém-nascidos enfermos. Os esforcos
empreendidos pelos médicos higienistas ndo foram capazes de resolver estes problemas, que,
associados a falta de recursos financeiros, de higiene e as precarias condi¢des das instituicdes,

tornou-se quase impossivel evitar a alta taxa de mortalidade infantil.

Acerca do tema, Smith e Lima (1993, p. 114), analisando os dados de 1779, 1799, 1809,
1813 e 1828, estimaram, em Horta, na ilha de Faial, uma taxa de mortalidade de enjeitados
pouco superior a 50%, tendo mais de 60% falecido com menos de dois anos. Larquie (2012, p.
101), a partir de uma amostra de 5.209 criancas’, detectou, na Inclusa de Madri, que, daquelas
com destino conhecido (4.506), haviam morrido 70,23%, valor este que aumentou no final do
século XVIII, segundo informacdo de De Demerson. Neste periodo, esta autora (2012, p. 184)
menciona que, na dita Inclusa, oficialmente se calculava uma média de 77% de criangas
falecidas, mas, na realidade, esse nimero podia chegar a 90%. Sa (1992, p. 119-120), por outro
lado, percebeu, no Porto do século XVIII, uma taxa de mortalidade infantil relativamente baixa,
se comparada as outras instituicdes europeias. No entanto, confirma a morte prematura da

maioria das criancas, que, segundo ela, faleciam ao longo do primeiro ano de vida.

A alta taxa de mortalidade infantil leva-nos a crer que o sistema da Roda dos Expostos

tornava-se quase inutil para o fim a que havia se proposto. Comegavam a transparecer suas

" O pesquisador investigou o periodo de 1650 a 1700, analisando todos os meses do ano, em grupos quinquenais.
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falhas. A ideia inicial de implantac&o de instituigdes voltadas para a infancia desvalida, com a
finalidade de preservar suas vidas, retirando-as das ruas das cidades e protegendo-as do frio e

da fome, acabou mostrando-se ineficaz.

As amas-de-leite ndo tinham como alimentar tantos bebés, os quais, vendo-se famintos,
ficavam mais vulnerareis as doencas e, assim, todo cuidado médico parecia ser em vdo. Com
0 tempo, este problema, associado ao alto montante necessario para custear as despesas dos
hospitais, as precarias condicOes estruturais em que estes funcionavam, as constantes fraudes
praticadas pelas amas, dentre outros, conduziram a extin¢ao do sistema em fins do século XIX

e inicio do XX.

2.3 A histdria sociojuridica da infancia e adolescéncia no Brasil: uma
histéria de institucionalizacéo

Gilberto Freyre (2000, p. 214-215) ja dizia que a atividade missionéria dos jesuitas, no
inicio da colonizacao brasileira, fora possibilitada pelos pequenos indiozinhos. Foram eles 0s
intermediarios na “civilizacdo” de seus préprios pais, colaborando com os padres invasores no
processo de extracdo dos “estranhos” e “libertinos” costumes e valores indigenas, e

concomitante implantacdo da ordem e da moral catélica e europeia.

A educacdo dos pequenos, portanto, foi 0 meio encontrado para a catequizagdo e a
“civilizacdo” dos mais velhos. Estudos historicos atuais confirmam a tese do autor. Mas essa
educacéo precisaria de locais apropriados onde pudessem ser ensinados os valores cristdos e

as primeiras letras, precisamente a lingua portuguesa.

Assim, desde logo, cuidou-se da criacdo de colégios e escolas para indiozinhos e
mamelucos. Ao menos nas aldeias, as criangas viviam com seus pais, indo a escola a tarde, e
ensinando a doutrina santa a sua familia a noite, ndo habitando, portanto, “em casas especiais,
junto com os padres”. Ao dizer isto, Chambouleyron (2009, p. 55-65) d& a impressao de que a
moradia de criangas nestas “casas especiais”, talvez fosse um costume da época, instituido
possivelmente nas cidades. Qual seria a especificidade destas moradas? Descremos fossem
seminarios, ao menos nos moldes dos que surgiram séculos depois — dos quais trataremos

adiante. Seria entdo um pensionato religioso?

De qualquer modo, se ndo podemos afirmar com seguranca que as ditas casas se

traduziram em uma espécie de instituicdo, decerto é possivel registrarmos que, no decorrer
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dos séculos, diversas instituicdes destinadas as criangas e aos adolescentes foram criadas. Se
no principio da colonizacdo a ideia era ‘“conquistar” o indio por meio dos pequenos
indiozinhos, em seguida, a0 menos no inicio, a pratica passou a ser proteger 0s bebés

abandonados. Era a tradicao europeia sendo transplantada para a terra brasilis.

Tratava-se da mesma caridade cristd que vinha sendo perpetrada no continente europeu
hd séculos, tendo vigido no Brasil até meados do século XIX. Suas caracteristicas
fundamentais eram o assistencialismo, 0 amor ao proximo, a benesse e o paternalismo. Era a
prética da esmola mantenedora do status quo. (MARCILIO, 1998, p. 134).

Tal como ocorria no Velho Mundo desde a Idade Média, no século XVIII, bebés eram
abandonados nas ruas, nos logradouros publicos, nas soleiras das portas das casas, Nnos
porticos das igrejas, entregues ao tempo e aos animais (VENANCIO, 2009, p. 190; FARIA,
1998, p. 68), clamando pelo socorro de uma alma caridosa que tivesse misericordia de seu
sofrimento. Enfim foram ouvidos, e irrompeu ndo apenas uma “alma caridosa”, mas surgiu,
por assim dizer, todo um sistema, a0 mesmo tempo social e estatal, politico e juridico, voltado

para a preservacdo da vida destes pequenos.®

Trata-se da criacdo da Roda dos Expostos, ou melhor, da transposi¢cdo da Roda ja
existente além-mar cujas caracteristicas essenciais foram preservadas no Brasil. Deste modo,
persistiu a preocupacdo com o batismo, o sistema das amas mercenarias (internas e externas a
instituicdo), o anonimato dos expositores, dentre outros. Assim resume Marcilio (1998, p. 144):

[A] Roda de Expostos destinava-se a protecdo dos bebés abandonados. Até os trés
anos, periodo da vida a que chamavam de ‘criacdo’, eram cuidados, em quase sua
totalidade, em casas de amas-de-leite mercenarias. Em seguida, e até os sete anos

(periodo dito de ‘educagio’), essas criangas voltavam para a Casa dos Expostos, que
buscava formas de colocé-las em casas de familias ou meio para crié-las.

Portugal, porém, possuia uma caracteristica particular no que tange a este sistema

institucional de amparo aos pequenos desvalidos. L4, até a segunda metade do século X1X, tal

® Houve ainda um sistema informal de prote¢do a infancia desvalida, a saber, as “familias criadeiras” ou
“familias de criagdo”. As criancas deixadas nas ruas e portas das casas eram muitas vezes recolhidas por
pessoas que, por Vérias razdes, decidiam cria-las. (VENANCIO, 2009, p. 190-191; MARCILIO, 1998, p. 135-
139). Conforme Marcilio, foi este 0 mais amplo e difundido sistema de acolhimento de enjeitados, que vigeu
por toda a historia do Brasil, desde o principio da colonizagdo até a atualidade. Tanto é assim que, hoje, a
literatura nomina este costume de “adogdo a brasileira”, sendo esta vedada pelo ordenamento juridico patrio no
art. 242 do Cadigo Penal. No ambito civil, uma vez constituida a filiagcdo socioafetiva, ndo ha possibilidade de
sua desconstituicdo, salvo comprovada a existéncia de erro ou falsidade do registro (art. 1.604 do CCB).
Inobstante sua relevancia, tendo em vista que a presente pesquisa consiste na institucionalizacdo de criancas e
adolescentes, abordaremos este assunto em trabalhos posteriores.
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prética se perfez por meio das Santas Casas de Misericordia, as quais se vincularam as Casas
dos Expostos e os Recolhimentos para Meninas Pobres. (MARCILIO, 1998, p. 144-145).

No Brasil, as Camaras Municipais eram as Unicas legalmente responsaveis pela
assisténcia a infancia abandonada, podendo, por meio de convénios, delegar esta dificil tarefa
a outras instituicGes, notadamente as Santas Casas, sem que se isentasse totalmente do 6nus
financeiros e do controle dos expostos. Assim, cada vez mais, procuraram livrar-se desta
ardua incumbéncia, concedendo a realizacio desta obra as ditas Misericordias. (MARCILIO,
1998, p. 135-136).

N&o hé& indicios na literatura de que as causas do abandono em Portugal diferissem
daquelas presentes no resto do continente. Eram elas, essencialmente, a ilegitimidade e a
pobreza. No Brasil, todavia, a historiografia parece ter tido acesso a valiosas fontes histdricas
que permitiram maior detalhamento e especificacdo dos motivos que levaram as familias a

abandonarem seus filhos. Contudo, encontramos divergéncia entre alguns teoricos.

Faria (1998, p. 75-76) defende que a maioria dos enjeitados era ilegitima, e ndo pobre.
Isto porque, os rebentos das familias pauperizadas consistiriam em méao-de-obra basica
necessaria a aumentar sua renda, nao podendo, portanto, ser expostos. Argumenta, ainda, que
negros e mesticos eram geralmente 0s mais pobres, logo, tendo em vista que a proporcao de
expostos brancos era muito superior a das outras etnias, é improvavel que a exposicdo de

bebés ocorresse majoritariamente em razéo da pobreza.

Vale ressaltarmos que a pesquisa da autora foi realizada em Salvador, em meados do
século XVIII, periodo em que Marcilio (1998, p. 235) constatou uma média de 60% de
brancos e pouco mais 34% de pretos e pardos enjeitados. Portanto, neste interim, os dados séo
coincidentes. Todavia, a partir de 1831, Marcilio percebeu que os nimeros se invertiam,
chegando a mais de 90% de pretos e pardos e menos de 10% de brancos, no final do século
XIX. Para a autora, esta inversdo traduz-se na mudanca da composi¢do étnica da populacdo
total da cidade, suscitada pela entrada macica de escravos africanos. Porém, a autora nédo

estabelece nenhuma relacéo deste fendbmeno com a pobreza.

Renato Pinto Venancio (2009, p. 192-206), a sua vez, também aponta a ilegitimidade
como uma das causas do abandono, sem, todavia, informar sua porcentagem, apenas
inserindo-a ao lado das diversas outras que menciona, tais como a auséncia de recursos, a

elevacdo dos precos dos produtos de subsisténcia, 0 nascimento de gémeos, a morte dos pais,
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a necessidade de controle do tamanho da familia, a doenca da crianca ou dos pais e até mesmo
a morte dos pequenos.

Para nds, a explicacdo da maioria destas motivacgdes, entretanto, pode estar relacionada
com a propria pauperizacao da familia. O aumento do numero de pessoas dentro de uma casa
(como o nascimento de outro rebento e, mais ainda, de gémeos), com efeito, implicava o
crescimento dos gastos com alimentacdo e vestuario, por exemplo. Ademais, a morte dos
“anjinhos” significava dispensar certa quantia de dinheiro para a ceriménia funebre
(MARCILIO, 1998, p. 260).

Cremos, alids, que Marcilio (1998, p. 257-262) corrobora com nosso entendimento, ao
afirmar que “em sua quase totalidade, as criangas que eram abandonadas provinham desta
faixa de miseraveis, de excluidos. A pobreza foi a causa primeira - de longe a maior — do
abandono de criancas em todas as épocas”, estando, no entanto, associada a varios fatores
conjunturais da vida das familias, dentre os quais, além dos citados por Venancio, inserem-se
também a saida do pai de casa e a falta de leite da mée. Entre as familias mais abastadas, por
outro lado, as razdes do abandono estavam vinculadas a questdes de heranca e a preservacao

da honra da familia, quando se anunciavam filhos ilegitimos.

Em suas investigacfes, contudo, nenhum dos autores estabeleceu uma estatistica
concernente especificamente as causas do abandono. Assaz a razdo disto seja a dificuldade de
interpretacdo - ou mesmo de informagdes suficientes - das fontes de que dispunham ao tempo
de suas pesquisas. Em todo caso, cremos que a pobreza, associada aos fatores conjunturais
mencionados por Marcilio, juntamente com a ilegitimidade, foram os verdadeiros motivos

pelos quais as familias viram-se diante da imperiosidade de desembaragar-se de suas crias.

N&o que as criancas fossem pouco valiosas para seus pais. Na verdade, naquela época,
guando as mulheres ainda lutavam pela igualdade de direitos, no periodo subsequente a
Revolugdo Francesa (1789), e tampouco se falava em Estado do Bem-Estar Social, o envio de
rebentos & Roda dos Expostos era 0 meio menos gravoso a vida dos pequenos, posto que as

outras opgdes entdo vigentes eram o infanticidio e o aborto.

O sistema da Roda, consoante assinalamos, fundamentou-se em seus congéneres
europeus, precisamente nos portugueses. Por conseguinte, ligado a eles assim téo
estreitamente, era de esperarmos que passasse por semelhantes transformacdes e dificuldades.

Surgiram assim as mesmas fraudes, houve escassez de recursos financeiros e superlotacéo das
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casas, proliferaram-se as doencas, faltaram amas-de-leite e logo alastrou-se a mortalidade
infantil, o que se agravou com as investidas dos médicos na amamentagdo artificial ainda nos

primeiros meses de vida.

Segundo Venancio (2009, p. 212-213), excluindo-se os enjeitados desaparecidos dos
registros das Santas Casas, “em Salvador, durante o periodo de 1758 a 1762, o percentual de
expostos mortos com idade entre zero e sete anos foi de 646 em mil. Entre 1781 e 1790, a
mortalidade atingiu 687, e nos anos posteriores a Independéncia chegou a cifras ainda
maiores”. Assim, na década de 1830, a experiéncia da amamentacao artificial, elevou o indice
da mortalidade para 90%. No Rio de Janeiro, em 1831, “das 325 criangas que deram entrada

na instituicdo e ai permaneceram por doze meses, apenas 22 sobreviveram”.

Tudo isso conduziu a degenerescéncia do sistema no final da primeira metade do século
XX. Até ai, porém, os hospitais das Misericordias coexistiram com diversas instituicdes que,
ao longo do tempo, iam sendo criadas para os infelizes desamparados. E que, como dissemos,
ap6s os sete anos, quando retornavam a Casa dos Expostos, as criangas eram entdo
encaminhadas a uma familia. Entretanto, nem sempre isto foi possivel. Dai a criacdo de

instituigdes capazes de receberem estes pequenos quando chegava a “idade da razao”.

Com base no pensamento de Angela Pinheiro (2006, p. 52-60), até aqui operou-se a
representacdo social® da crianca e do adolescente enquanto “objetos de prote¢do social”, ou
seja, a ideia era preservar a vida da crianga, especialmente bebés e criangas bem pequenas.
A0s poucos, vai se construindo uma segunda representacdo, consistente na percepcao deste
grupo de individuos enquanto “objetos de controle e disciplinamento”, a qual ird consolidar-se

no periodo Republicano.

Deste modo, inicialmente surgem os chamados Seminarios, para 0S meninos, e 0S
Recolhimentos, para as meninas. Os primeiros, todavia, apareceram ja muito tarde, somente em
meados do século XI1X; os segundos, por outro lado, foram providenciados desde o principio do
século XVIII. Ora, naquela época, havia uma preocupacdo desmedida, partilhada entre todos,
com a honra das meninas, as quais ndo podiam ficar “soltas” nas ruas das cidades apds serem
liberadas da Casa da Roda. Por conseguinte, sé saiam da sua reclusdo por meio do casamento
ou da colocagéo familiar. J& 0s meninos, ndo suscitavam tamanha inquietacéo, e, mesmo assim,

para eles, foram criadas, posteriormente, outras instituicdes. Em ambos os internatos recebiam

% A autora compreende as “representagdes sociais como categorias de pensamento que expressam a realidade,
explicam-na, justificando-a ou questionando-a”. (PINHEIRO, 2006, p. 35).
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educacdo (religiosa e leiga) e algum tipo de ensino profissionalizante. Tudo isso sob um rigido
sistema de disciplina, com horarios fixos e pré-determinados (MARCILIO, 1998, p.163-184),

que, doravante, tenderia a tornar-se cada vez mais intransigente.

No final do século XIX e inicio do XX, a infancia o0rfd, desamparada, desvalida ia se
convertendo em uma questdo de Estado e, do mesmo modo que na Europa, as ideias
ilustradas, juntamente com o higienismo, o positivismo e o utilitarismo ganhavam forca,
culminando na emergéncia, também no Brasil, da figura da filantropia publica, voltada a
implementacdo de politicas sociais e legislacdes especificas, buscando, progressivamente,
laicizar-se e desembaracar-se do carater caritativo-religioso. (PASSETTI, 2009, p. 347-350;
MARCILIO, 1998, p. 191-196).

Novas instituicdes foram criadas. Tratam-se do que Marcilio chamou de
“estabelecimentos totais de reclusdo”, surgidos ap6s a proclamacdo da Republica (1889).
Tratava-se das Escolas de Educandos Artifices, das Companhias de Aprendizes Marinheiros e
Companhias de Aprendizes dos Arsenais de Guerra, das Colonias e dos Patronatos Agricolas,
dos reformatérios e demais instituicGes correicionais. Em todas elas vigorava o bindmio
“ordem e progresso” e o amor a patria devia ser incutido naqueles meninos. Seu objetivo era a
profissionalizacdo, e ensinava-se a disciplina e a obediéncia. (RIZZINI; RIZZINI, 2004, p.
24-25; MARCILIO, 1998, p. 207-219).

Portanto, é a partir do Brasil RepUblica, que a infancia 6rfa, desamparada e desvalida, 0s
pequenos anjinhos necessitados de salvacdo e cuidados, cedem lugar ao “menor”, criatura
indesejavel que ha algum tempo incomodava a sociedade, vadiando solto pelas ruas sem
qualquer ocupacdo. E que o processo de industrializacdo e urbanizacdo que entio se
desenvolvia no pais conduziu ao aumento da desigualdade social e da “marginalizacéo”,

levando legides de “menores” a ocupacdo das cidades.

O Estado, assim, vé-se impelido a tomar uma postura frente a0 chamado “problema do
menor”, que ora se convertia em um problema para a sociedade, para as boas familias. Era
mister tornar aqueles individuos “Gteis a si e a na¢do”. E foi precisamente este nacionalismo,
consubstanciado no positivismo e nos ideais iluministas, que impulsionou a constru¢do de um

projeto educacional e profissional cujos fundamentos seriam a ordem e a disciplina.
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O referido projeto, no entanto, procurou velar sua real intencdo de produzir méao de obra
barata por meio da instrucdo e da profissionalizagdo. Para tanto, escreve Pinheiro (2006, p.
57), fazia-se necessario:

Disciplinar e controlar as criancas e os adolescentes — em especial 0s pertencentes as
classes subalternas — para que se tornassem Uteis a Nacdo, como méao-de-obra
adequada as tarefas proprias a um pais subdesenvolvido, com uma histéria social
recente de mdo-de-obra escrava, de economia sujeita aos ditames do pais
colonizador; uma méo-de-obra agora ndo mais escrava, mas que pudesse se fazer

submissa e que ocupasse as funcBes subalternas no processo de moderniza¢do ao
qual o Pais comecava a aderir.

Mas este tipo de profissionalizacdo, em detrimento da garantia do ensino superior, ndo
tem o conddo de conferir qualquer perspectiva de melhoria de condic¢des de vida para criangas

e adolescentes pauperizados, restando-lhes apenas opcdes de trabalho subalternos,

semelhantes aos de seus pais, perpetuando, assim, uma realidade social perversa.

Concretiza-se, assim, a segunda representacdo social, qual seja, a compreensdo destes
individuos enquanto ““objetos de controle ¢ disciplinamento social”. (PINHEIRO, 2006, p. 55-60).

O foco era manter 0s meninos vadios longe das ruas das cidades, a fim de que estes ndo
incomodassem a populagdo “de bem” e ndo cometessem delitos. Portanto, havia, no
pensamento social brasileiro — ndo sé do Estado, mas igualmente da sociedade civil - a ideia
de que o trabalho prevenia a delinquéncia, consoante assevera Irma Rizzini (2009, p 377):

Nessa perspectiva, muitas criangas e jovens eram recrutados nos asilos de caridade,
algumas a partir dos cinco anos de idade, sob a alegacdo de propiciar-lhes uma
ocupagdo considerada mais Util, capaz de combater a vagabundagem e a

criminalidade. Trabalhavam 12 horas por dia em ambientes insalubres, sob rigida
disciplina. Doengas como a tuberculose, faziam muitas vitimas [...].

Este sistema de trabalho “preventivo” foi apenas uma das maneiras encontradas para
evitar a “delinquéncia”. A outra se perfez na promulgacao do primeiro Codigo de Menores,
em 1927, mais conhecido como Cédigo de Melo Matos™, elaborado com o objetivo de
enfrentar o abandono e a delinquéncia, conforme prescrevia seu art. 1°: “O 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 prote¢do contidas neste Codigo”.

(BRASIL, 1927). Era esta a doutrina do direito do menor, que, de acordo com Roberto da
Silva (2004, p. 291):

190 cédigo de Melo Matos foi apelidado como tal em alus&o ao juiz que o idealizou.
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Consagrou um sistema dual no atendimento a crianga, atuando especificamente
sobre os chamados efeitos da auséncia, que atribui ao Estado a tutela sobre o 6rfao,
o abandonado e os pais presumidos como ausentes, tornando disponiveis seus
direitos de patrio poder (sic). Os chamados direitos civis, entendidos como o0s
direitos pertinentes a crianca inserida em uma familia padrdo, em moldes
socialmente aceitaveis, continuaram merecendo a protecdo do Cddigo Civil
Brasileiro, sem alterag@es substanciais. [grifo original].

O foco, entdo, era nas familias pauperizadas, notadamente nos seus rebentos. Doravante,
ndo s6 os abandonados, mas igualmente os delinquentes estariam sujeitos a intervencao
estatal, e passariam a ser inseridos na mesma situacdo legal. Esta doutrina, juntamente com
sua sucessora e 0s servicos publicos de assisténcia que com elas coexistiram, foi, em grande

medida, responsavel pela constru¢do de uma categoria nova de individuos. Surgia assim o

termo “menor” e seus derivativos: pivete, trombadinha, mirim, marginal etc.

A publicacdo do Codigo de 1927 e a posterior implantacdo do Servico de Assisténcia a
Menores (SAM), em 1941, levaram Pinheiro (2006, p. 61-62) a descrever o periodo que entdo
se inaugurava da seguinte maneira:

Inicia-se a era do isolamento, da retirada do convivio social de criancas e
adolescentes a quem se atribuia o cometimento de atos considerados infracionais. E
0 uso da punigdo como instrumento de corregdo, pela excluséo da vida social, uma
forma de neutralizar a ameaga que esses adolescentes representavam para a
sociedade. E 0 combate a ideia de perigo para a sociedade que se associa ao
adolescente marginalizado. E necessério, de acordo com o Cédigo de 1927, retira-

los do convivio social e isola-los. E a institucionalizagdo dos adolescentes
considerados autores de ato infracional.

E uma dupla punicéo, consubstanciada na pavorosa criminalizacéo da pobreza. Culpa-se
e reprime-se antes mesmo de consumado o fato. E o uso da correcdo preventiva como forma
de evitar que delitos ainda ndo executados nunca venham a sé-lo. Para tanto, era preciso

“limpar” as ruas das cidades, delas retirando os “menores” abandonados (delinquentes

potenciais) e os delinquentes efetivos.

Foi precisamente esta a tarefa do SAM, que consistia num ¢rgdo subordinado ao
Ministério da Justica e sem qualquer autonomia financeira, o qual foi extinto durante o regime
militar, em razdo de graves denuncias de abuso de “menores” e de corrupgao politica por
parte dos proprios internatos, bem como do Ministério (RIZZINI; RIZZINI, 2004, p. 33-35).

Ocorre que a sociedade civil exigiu do Poder publico um novo tipo de politica
assistencial para os chamados “menores”, que diferisse daquela que vigera até entdo. Assim,

em 1964, como sucedanea do SAM, surgiu a Fundagdo Nacional do Bem-Estar do Menor
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(FUNABEM), instituida pela Lei n° 4.513 de 1964. Diversamente do recém-extinto Servi¢o
de Assisténcia, a nova instituicdo contava com autonomia financeira e administrativa (art. 3°),

o0 que facilitava o desenvolvimento de suas aces.

O discurso da FUNABEM pautava-se na ideia de que a internacdo so deveria ocorrer
como ultima ratio. Todavia, Irma e Irene Rizzini (2004, p. 37) aduzem que “o grande modelo
difundido no periodo foi o do internato de menores [...]. A antiga préatica de recolhimento de

criangas das ruas foi intensificada”.

Assim, a nova politica implantada havia sido apenas formalmente modificada.
Importava conferir dignidade as criangas e aos adolescentes socialmente excluidos, o que
requeria do governo brasileiro o direcionamento de acgBes voltadas as recomendagdes
constantes na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e na Declaracdo dos Direitos da

Crianca, que ja haviam sido assinadas, respectivamente, em 1948 e 1959.

Entretanto, a infancia e adolescéncia pauperizadas ainda passariam por arduos
momentos, mormente durante a vigéncia do segundo Cddigo de Menores, publicado em 1979.
Conforme seu art. 1°, ele dispunha sobre a “assisténcia, protecdo e vigilancia” dos menores
em situacdo irregular, assim compreendidos aqueles que se enquadravam em qualquer das

seguintes circunstancias:

Art. 2% [...]

I — privados de condi¢Bes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo
obrigatoria, ainda que eventualmente em razdo de: a) falta, acdo ou omissdo dos pais
ou responsaveis; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsaveis para prové-
las; Il - vitimas de maus-tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel; 11l - em perigo moral devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em
ambiente contréario aos bons costumes; IV — privado de representacdo ou assisténcia
legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V — com desvio de conduta, em
virtude de grave inadaptacéo familiar ou comunitaria; VI — autor de infragdo penal.

Ao que parece, o Codigo de 1979 cuidou de prever a assisténcia a infancia e
adolescéncia nos moldes das exigéncias da Doutrina da Seguranca Nacional a época vigente,

recolhendo criangas e adolescentes do convivio social e corrigindo-os preventivamente. A

assisténcia publica de que realmente precisavam foi posta em segundo plano.

Era esta a doutrina da situacdo irregular, assim denominada porque se dirigia tdo
somente aos chamados “menores”, 0S quais se encontravam em situacdo irregular, e ndo a

todas as criancas e adolescentes indistintamente. Tratava-se da mesma forma as vitimas de
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maus-tratos, os pobres e o0s autores de infracdo penal. N&o havia, portanto, qualquer

diferenciag¢@o no que tange ao tratamento juridico dado aos ditos “menores”.

Os individuos enfocados por esta legislacdo eram primordialmente os rebentos das
familias socialmente vulneraveis, o que configurava um tratamento seletivo, sendo mesmo
discriminatorio, conforme adverte Pinheiro (2006, p. 76-77):

Ora, considerar integrantes de um seguimento populacional em situagdo irregular
significa contrapd-los aos demais, que, por oposi¢do, encontram-se em situacdo
regular. Trata-se de uma classificacdo discriminatoria. E cabe a lei, portanto,
‘regularizar’ aqueles ditos em situagdo irregular. Cabe a lei, por meio do Juiz de
Menores, normatizar a vida daqueles considerados em situacéo irregular.

Tratava-se de um texto legal seletivo, dirigido a intervencdo do Estado na vida privada
das familias pauperizadas, pois estas eram “incapazes” de criar e cuidar de suas proprias crias
— 0 que ja refutamos no capitulo anterior. O Estado, entdo, arvorava-se o direito de retirar
aquelas criancas e adolescentes da convivéncia de seus pais e inseri-los em instituicdes.
Segundo o Codigo de 1979, o juiz de menores era o responsavel pelo destino dado ao menor
em situacgdo irregular, tendo o mesmo total autoridade para aplicar as medidas necessarias a

sua assisténcia, vigilancia e protecéo.

Destarte, com a doutrina da situacdo irregular, as criancas e os adolescentes foram
objetos de protecdo e vigilancia constante do Estado, que pretendia resguardar a sociedade,
em especial as classes mais abastadas, daqueles “menores” que, em verdade, eram excluidos
por esta mesma sociedade. Conforme a interpretagdo de Pinheiro (2006, p. 60-67), estava
posta ai a terceira representacéo social, que concebe a crianga ¢ o adolescente como “objetos

de repressao social”.

Cabia, portanto, modificar, de uma vez so, o tratamento que até entdo vinha sendo
conferido a estes sujeitos. Cabia ao Estado expurgar do ordenamento juridico patrio o termo
“menor”, que, em razdo de sua histdria, passava a ter uma conotagdo pejorativa e
discriminatoria. Nesse sentido, leciona Piovesan (2009, p. 286): “o termo “menor” ficou de tal
forma associado a essa situacdo de irregularidade que passou a ser considerado

discriminatorio, sendo banido da legislacao atual.”

Importava, agora, universalizar os direitos de todas as criangas e de todos o0s
adolescentes do pais. Assim, a partir do processo de redemocratizagdo, cresceram as

manifestacdes e discussdes em defesa destes sujeitos. Mobilizaram-se 0os movimentos sociais,
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os defensores de direitos humanos, profissionais e intelectuais de diversas areas, e segmentos
do governo e os proprios meninos e meninas de rua', todos com o intuito primeiro de
reivindicar direitos — e suas respectivas garantias — para todas as criancas e o0s adolescentes
brasileiros, transformando-os em verdadeiros sujeitos de direito. Tamanha mobilizacao social

culminou na promulgacédo da atual Constituigdo Federal, em outubro de 1988.

Completava-se, assim, 0 conjunto das representacdes sociais delineados por Angela
Pinheiro. A crianca e o adolescente, agora, passavam a ser concebidos como sujeitos de
direitos (PINHEIRO, 2006, p. 81-87). Tornavam-se, enfim, merecedores de atencdo especial

por parte da familia, da sociedade e do Estado.

2.4 A protecdo juridica internacional da crian¢a e do adolescente

Ao longo deste item, delineamos o esfor¢o internacional no sentido de evitar ndo sé a
institucionalizacdo de criancas e adolescentes, com vistas a ruptura de uma pratica secular
disseminada em diversos paises, sendo também coibir os maus-tratos, o trabalho infantil, o

trafico de criancas etc.

Assim, estudamos, essencialmente, o surgimento da protecéo juridica internacional dos
direitos humanos da crianca e do adolescente. Para tanto, iniciamos fazendo referéncia a alguns
marcos histéricos — Revolugdes Francesa e Industrial, e Segunda Guerra Mundial — a fim de
tornarmos inteligivel o contexto sociopolitico em que principiou a construcdo destes direitos.
Posteriormente, analisamos determinados tratados e documentos internacionais de direitos
humanos, notadamente os relativos a infancia e juventude, com especial destaque para a

Declaracédo dos Direitos da Crianca (1959) e a Convencéo sobre os Direitos da Crianca (1989).

2.4.1 Airrupcdo dos tratados e documentos internacionais de direitos humanos

A Revolugdo Francesa (1789) é compreendida como marco histérico-politico, sendo
também juridico, da passagem da modernidade a contemporaneidade. No capitulo anterior,
analisamos as consequéncias suscitadas pela dita revolu¢cdo no &mbito familiar, pelo que
constatamos o principio de uma reconfiguragdo da imagem do esposo e do pai, da mée e da

esposa e, igualmente, do filho. Sendo que, quanto a este ultimo, vale dizer, as criangas e aos

1 Em maio de 1986, cerca de 430 meninos e meninas de rua de diversos estados reuniram-se em Brasilia para o |
Encontro Nacional de Meninos e Meninas de Rua, a fim de discutir questdes relativas as suas proprias vidas,
tendo, nesta ocasido, dirigido-se ao Congresso Nacional para apresentar aos parlamentares reivindicacdes
relacionadas a seus direitos. (PINHEIRO, 2006, p. 171).
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adolescentes, s6 mais tarde, com as descobertas da psicologia e da psicanalise no século XX,
é que se conferiu a devida importancia e atencéo a sua especificidade de pessoas em condicéo

especial de desenvolvimento.

Os revolucionarios franceses de 1789, no intuito de abolir os privilégios da nobreza e
em busca da igualdade de direitos, suplantaram o Estado monérquico absolutista e assim
instauraram uma nova ordem de valores, fundada dos ideais da “Liberdade, Igualdade e

Fraternidade”, que culminou na elaboragdo da Declaragao Universal dos Direitos do Homem

e do Cidaddo.

E desta época que data o nascimento da primeira geragdo de direitos humanos, consistente
nos preceitos de liberdade, ou direitos do cidaddo a abstencéo ou a ndo intervencdo estatal. Ora,
num contexto de dominacao e opressdo impingido pelo rei sobre seus suditos, ndo faria sentido

fosse outra a natureza das prescri¢oes juridicas mais almejadas pelos cidadaos.

Ocorre, porém, que inobstante o estandarte da igualdade alcado pelos revolucionarios
franceses, o fato é que, no século XI1X, a Revolucéo Industrial veio demonstrar o que ja havia
sido escrito nas entrelinhas da Declaracdo de 1789, é dizer, que a igualdade conquistada

consistia tdo somente numa igualdade formal.

Nessa perspectiva, a luta dos operarios das fabricas contra a exploracdo de sua forca de
trabalho teve seu apice na conquista da segunda geracdo™ de direitos, qual seja, dos direitos
sociais ou prestacionais. Entre o fim do século XIX e inicio do XX, tal conquista foi
acompanhada da preocupacdo da comunidade internacional com o trafico de criancas, sua
situacdo de trabalho, principalmente nas minas e nas fabricas, e com aquelas consideradas

apatridas. Tudo isto, alias, foi foco de atencdo da extinta Liga das Na¢oes. (ONU, 2007, p. 03).

Todavia, somente em 1924 a dita Liga das Nagdes adotou o primeiro documento
internacional voltado para criangas, a saber, a Declara¢do dos Direitos da Crianga, que, no

entanto, segundo documento do Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nacdes Unidas,

12 A doutrina juridica contemporanea chega a mencionar, ainda, uma terceira e quarta geracdes de direitos, e até
mesmo uma quinta. No entanto, o assunto refoge a tematica deste topico, motivo pelo qual néo
aprofundaremos seu estudo. Acerca do tema, remetemos o leitor as obras de Flavia Piovesan (2009, p. 08;
2010, p. 144-147) e Ingo Sarlet (2009, p. 45-57).



92

ainda ndo considerava a crianga como sujeito de direito, sendo como objeto de protegéo
social, conforme constatamos na transcri¢do abaixo (ONU, 2007, p. 03)*:
A Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1924, também conhecida como a
Declaracdo de Genebra, foi aprovada pela V Assembleia da Liga das NacGes em
1924 e foi o primeiro instrumento internacional reconhecendo explicitamente os
direitos das criancas. Como uma declaracéo, no entanto, referia-se apenas a "homens
e mulheres de todas as na¢Bes" sem impor obrigacfes aos Estados. Ademais, a
crianga ainda ndo era vista como titular de direitos, mas sim como um objeto de
protecdo que a declaracdo visou garantir.
Era mister adotar um tratado que, de uma vez s0, vinculasse juridicamente os Estados e
reconhecesse as criangas como sujeitos de direitos, o0 que s6 veio a suceder com a implantacdo
da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), sucedanea da extinta Liga das NacGes, apos a

Segunda Guerra Mundial.

O horror suscitado pelo nazismo, com fundamento na suposta superioridade de uma
raca dita ariana, ao solapar a dignidade da pessoa humana, levou os Estados a buscarem uma
solugéo eficaz no sentido de evitar que a humanidade novamente perpetrasse atrocidades
semelhantes. Dai a adocdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que,
“retomando os ideais da Revolu¢do Francesa, representou a manifestagdo historica de que se
formara, enfim, em ambito universal, o reconhecimento dos valores supremos da igualdade,

da liberdade e da fraternidade entre os homens, como ficou consignado no seu art. 1.”
(COMPARATO, 2008, p. 226).

Em assim fazendo, a dita Declaracdo expressava uma consciéncia ética doravante
compartilhada pela humanidade acerca do valor da dignidade da pessoa humana. Para ela, ser
humano era o Unico requisito necessario para alcangar a titularidade dos direitos ali

consagrados, posto que se dirigia a todos indistintamente.

E certo, porém, que muitos individuos apresentam peculiaridades que demandam um
reforco na previsdo e garantia de direitos, o que decorre do j& conhecido conceito de
isonomia. Ora, alguns grupos de pessoas, a exemplo dos idosos, deficientes, refugiados, das

mulheres, criangas e minorias étnicas e religiosas, se tratados juridicamente do mesmo modo

¥ Em seus termos: “The 1924 Declaration of the Rights of the Child, also known as the Geneva Declaration,
was adopted by the Fifth Assembly of the League of Nations in 1924 and was the first international instrument
explicitly acknowledging children’s rights. As a declaration, however, it referred only to “men and women of
all nations” without imposing obligations on States. Furthermore, the child was not yet seen as a holder of
rights of its own but rather as an object of the protection that the Declaration aimed to afford.”
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que 0s outros, tornam-se suscetiveis aos mais diversos tipos de violagGes de direitos, porque

possuidores de caracteristicas que os diferenciam da maioria da populacéo.

Dessarte, percebendo a particularidade desses grupos e a necessidade de Ihes conceder
direitos especificos, a ONU passou a adotar documentos e tratados internacionais, derivados
da primeira declaragdo, os quais representaram o chamado “processo de especificagdo do
sujeito de direito” (PIOVESAN, 2009, p. 11), ou “processo de especificacio do genérico”
(BOBBIO, 2004, p. 34), do qual fizeram parte as criangas e 0s adolescentes. Segundo
Piovesan (2009, p. 11):

Firma-se assim, no &mbito do sistema global, a coexisténcia do sistema geral e
especial de protecdo dos direitos humanos, como sistemas complementares. O
sistema especial de protecéo realga o processo de especificacdo do sujeito de direito,
no qual o sujeito passa a ser visto em sua especificidade e concreticidade. [...] JA 0

sistema geral de protecdo (ex.: os Pactos da ONU de 1966) tem por enderecada toda
e qualquer pessoa, concebida em sua abstragéo e generalidade.

Assim é que, ap0s a Declaracdo de Genebra (1924) adotada pela antiga Liga das
Nacdes, em 1959, a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) assinou o primeiro documento
internacional cujos titulares especificos eram as criancas e os adolescentes, expressando, deste
modo, a preocupacdo dos Estados em relacdo as violagdes de direitos que vinham sendo
perpetradas contra estes sujeitos. Com efeito, a ado¢do da Declara¢do Universal dos Direitos
da Crianca (1959) significou, no dizer de Bobbio (2004, p. 34):

que os direitos da crianga sdo considerados como um ius singulare com relagdo a um
ius commune; o destaque que se da a esta especificidade, através do novo
documento, deriva de um processo de especificagdo do genérico, no qual se realiza o
respeito & méaxima suum cuique tribuere.**

Assim, ndo sem razdo, a referida declaracdo seguiram-se diversos tratados
internacionais com vistas a protecdo da infancia e juventude - no entanto, por concernirem a

questdes que destoam do presente estudo, ndo os analisaremos nesta pesquisa.

O pensamento de Bobbio relativo ao direito da crianga enquanto um ius singulare parece
constar no proprio predambulo do documento, ao afirmar que “a crianga, em decorréncia de sua
imaturidade fisica e mental®™, precisa de protecdo e cuidados especiais, inclusive protecao legal

apropriada, antes e depois do nascimento.” [grifamos]. (ONU, 1959, p. 01).

 Tradug#o livre do termo latino suum cuique tribuere: dar a cada um o que é seu.
15 Adiante discorreremos sobre a questdo desta dita imaturidade da crianga e do adolescente.
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Reconhece-se, assim, em dmbito internacional, a condi¢do peculiar de desenvolvimento
dos infantes, €, no mesmo passo, consagram-se a doutrina da protecdo integral, o principio do
melhor interesse da crianca, e o principio da prioridade absoluta™, tendo os dois ultimos sido

consignados, respectivamente, nos principios 2 e 8 da Declaracao.

De acordo com este documento, sdo assegurados as criangas e aos adolescentes, dentre
outros, 0s seguintes direitos: previdéncia social, saude, lazer, alimentacdo, educacéo,
convivéncia familiar, bem como a protecéo ao trabalho e contra toda forma de negligéncia,
crueldade, opressdo, donde concluimos que a Declaracdo de 1959 albergou protecéo tanto aos
direitos de liberdade, quanto aos direitos sociais, denotando, assim, o carater indivisivel dos

direitos humanos.

Vale salientarmos que o direito a convivéncia familiar, inscrito no principio 6 da
Declaracdo, denota um preocupacdo internacional no sentido de mitigar a institucionalizacéo de
criangas, ao prever que a sociedade e as autoridades publicas cabe a “obrigacdo de propiciar
cuidados especiais as criangas sem familia e aquelas que carecem de meios adequados de
subsisténcia” e, ainda, ao afirmar que “¢ desejavel a prestagcdo de ajuda oficial e de outra

natureza em prol da manutencéo dos filhos de familias numerosas.” (ONU, 1959, p. 02).

Ocorre que este documento foi adotado, como dissemos, por meio de uma declaracéo,
que, segundo alguns, ndo teria forca juridica vinculante, pois consistente apenas em mera
recomendacdo ou sugestdo de atuacdo enderecada aos Estados. Todavia, ainda que se
referindo a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, Piovesan (2010, p. 148-152) e
Comparato (2008, p. 226-227) rechacam esta tese argumentando, com base no costume
internacional e nos principios gerais de direito, que suas normas sdo verdadeiro jus cogens, 0

que entendemos como aplicavel ao caso da Declaracdo dos Direitos da Crianga.

Em que pese o dissenso em torno da temaética, a posterior emergéncia da Convencao
sobre os Direitos da Crianga (1989), ndo deixou quaisquer davidas acerca de sua
vinculatividade juridica, posto que fruto de um acordo internacional entre Estados.
(PIOVESAN, 2009, p. 67-69). Alias, conforme Piovesan e Wilson Pirotta (2009, p. 282) esta
convencao constituiu-se, em 2008, no tratado internacional com o maior numero de

ratificacOes, totalizando 193 Estados-partes.

16 A frente abordaremos cada um destes termos e principios.
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Mas antes de comenta-la, importa ainda mencionarmos outro documento que a precedeu
em alguns anos. Trata-se da Declaracdo sobre os Principios Sociais e Juridicos Relativos a
Protecdo e ao Bem-Estar das Criancas, com Particular Referéncia a Colocacdo em Lares de
Guarda, nos Planos Nacional e Internacional (1986). Faz-se necessaria uma breve analise do
documento, porque, malgrado sua “particular referéncia” a colocagao em familia substituta
(lares de guarda ou adogdo), traz a possibilidade de insercdo de criangas em instituicdes como
ultima medida a ser tomada - o que, mais tarde, seria reiterado na Convencao de 1989. Assim
dispde o art. 4°:

Quando os pais da crianga ndo possam cuidar dela ou seus cuidados sejam
impréprios, deve ser considerada a possibilidade de que os cuidados sejam
encarregados a outros familiares dos pais da crianga, outra familia substitutiva -
adotiva ou de guarda - ou caso seja necessario, uma instituicdo apropriada.
[grifamos]. (ONU, 1986, p. 02)

Conforme se depreende do dispositivo, caso os pais estejam impossibilitados de cuidar
da crianga, esta deverd, em primeiro lugar, ser encaminha aos cuidados da familia extensa ou
ampliada, e, como segunda opc¢do, a uma familia substituta. Assim, s6 como ultima ratio é
que a crianca devera ser inserida em uma instituicdo. E ja um antncio das disposicdes que

seriam previstas na Convencdo dos Direitos da Crianca (1989).

Feita esta digressao, retornemos a dita conveng¢ao. Nos termos do seu art. 1°, “entende-
se por crian¢a todo ser humano menor de 18 anos de idade, salvo se, em conformidade com a
lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcangada antes.” (ONU, 1989, p. 02). Pela primeira
vez, um tratado internacional conceituou 0 termo crianga, conquanto acreditemos seja
bastante inapropriado, tendo em vista que nao precisou o periodo transitério entre a infancia e
a adolescéncia. Cremos, portanto, que a Convencéo pretendeu deixar na responsabilidade dos
Estados a decisé@o sobre esta questéo.

Em seu predmbulo, fazendo referéncia a Declaracdo dos Direitos da Crianga (1959), a
convengdo igualmente concebeu a criangca como ser em condicdo peculiar de
desenvolvimento, reiterando o seguinte trecho do dito documento: “a crianga, em decorréncia
de sua imaturidade fisica e mental, precisa de protecdo e cuidados especiais, inclusive

protecdo legal apropriada, antes e depois do nascimento.” (ONU, 1989, p. 01).

Outrossim, confirmou a pertinéncia da doutrina da protecdo integral enquanto
paradigma fundamental a guiar todos os Estados no trato social e juridico da crianca e do

adolescente, e ainda retomou o principio do melhor interesse da crianca (arts. 3°, 81° e 18,



96

81°). Contudo, silenciou no que tange ao principio da prioridade absoluta, o que consideramos
uma falha da convencéo, posto que, inobstante o Brasil o tenha inserido em seu texto

constitucional, é possivel que outros Estados-partes ndo o tenha previsto.

Ainda, novamente seguindo a Declaracdo de 1959, a convencao previu tanto um amplo
rol de direitos civis e politicos, quanto de direitos econémicos, sociais e culturais, denotando,
uma vez mais, o carater indivisivel dos direitos humanos. Isto implica dizer que, a violagao de
qualquer deles tem o conddo de vulnerar igualmente os outros, dado que interligados e,
porquanto, a garantia de um deles pressupbe a garantia de todos os outros. (PIOVESAN;
PIROTTA, 2009, p. 286). Isto, alias, foi posteriormente confirmado pela Declaragdo de Viena
(1993), ao prever, em seu art. 5°, que “os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,

interdependentes e interrelacionados”. (ONU, 1993, p. 02).

Outro ponto que merece destaque, diz respeito a ndo separacdo das criangas de seus
pais, prevista no art. 9°, 81° da Convencéo, a qual nos pée novamente diante da questdo da
institucionalizagdo. Sendo, vejamos:

Os Estados Membros deverdo zelar para que a crianca ndo seja separada dos pais
contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as
autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e os
procedimentos legais cabiveis, que tal separacdo é necessaria ao interesse maior da
crianga. Tal determinacdo pode ser necessaria em casos especificos, por exemplo,
nos casos em que a crianga sofre maus - tratos ou descuido por parte de seus pais ou

quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da
residéncia da crianga. (grifamos). (ONU, 1989, p. 03)

De acordo com Jaap Doek (2006, p. 21), presidente do Comité de Direitos da Crianca
da ONU, esta previsdo, na verdade, ndo diz respeito a ndo separacdo de criancas de seus
pais, sendo as “condigdes sobre as quais uma separagdo pode ser justificavel”*’. O autor

chama a atencdo para diversos pontos relevantes nesta disposi¢do, notadamente para a

palavra “necessaria”.

No entanto, com fundamento na jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos

- muito embora reconhecendo suas limitacGes regionais - sintetiza suas conclusdes relativas

Y No original: “Despite this starting point, most of the Article is not about the non-separation, but about the
conditions under which a separation can be justifiable (para. 1) [...]”.
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ao dito dispositivo legal, considerando-as internacionalmente aceitaveis e em conformidade

com os objetivos da Convencdo sobre dos Direitos da Crianga®®:
A separacdo pode ser considerada como necessaria ao melhor interesse da crianca se
ndo houver outra medida disponivel para oferecer a crianga a protecdo necessaria a
sua salde e seu desenvolvimento (fisico/mental e/ou outro). O Estado, em sua
intervencdo, esta obrigado a apresentar razdes que, suficientemente, justifiquem a
necessidade da separacdo; a separagcdo deve ser, em principio, uma medida
temporéria, no menor tempo possivel. Em outras palavras, uma deciséo de separagéo
ndo deve ser definitiva e deve estar sujeita a revisdo regular [...]; a decisdo deve ser
realizada de tal forma que a reunificagdo com o pai e/ou a mde ndo demore
desnecessariamente; no entanto, tudo o que se afirmou, ndo deve excluir a

possibilidade de que o melhor interesse da crianca demande uma separagédo
definitiva dos pais. [grifamos]. (DOEK, 2006, p. 25-26)

Com efeito, percebemos que o autor coloca a real necessidade de retirada da crianca
dos cuidados de seus pais como parametro essencial e fundamental a guiar as acGes dos
Estados. Vale dizer, somente quando esgotadas todas as tentativas de manutencdo da crianga
no seio de sua familia - tais como auxilio governamental, no caso de familias pobres - € que,
como ultima ratio, a autoridade competente estaria autorizada a privar o infante da
convivéncia com seus pais, seja colocando-o em uma familia substituta, seja transferindo-o
para uma instituicdo. Mas, hum ou noutro caso, a medida devera ser temporaria, com tempo
reduzido, e a autoridade competente estara obrigada a bem fundamentar sua decisdo. A nosso
ver, tal fundamento tera de relatar minuciosamente todas as alternativas - frustradas ou néo -
ja empreendidas no sentido de manter a crianca junto de sua familia. S6 assim se estara
garantindo o interesse da crianga e, no mesmo passo, evitando a perpetuagdo da “cultura da

institucionalizacdo™.”

H& casos, porém, em que, ainda que se tomem todas as medidas necessarias a nao
separacdo da crianca de seus pais, ndo é possivel evita-lo. Nessas situac@es, quando o infante
for inserido em instituicOes, estas deverdo pautar suas a¢fes no principio do melhor interesse

da crianca, consoante depreendemos do 81°, do art. 3° da convencdo. Demais, o §3° do

'8 Em seus exatos termos: “A separation can be considered as necessary in the best interest of the child if there
is no other measure available to provide the child with the necessary protection of her/his health and
development (physically/mentally and/or otherwise). The State in its intervention is under the obligation to
present reasons which sufficiently justify the necessity of the separation; a separation should in principle be a
temporary measure for the shortest time possible. In other words, a separation decision should not be an
infinitive one and should be subject to regular review [...]; the decision should be carried out in such a way
that the reunification with the parent is not unnecessarily impeded; but all the above should not exclude the
possibility that the best interest of the child demand that the separation from the parents is final.”

%' A “cultura da institucionalizagio” refere-se a tradicdo secular brasileira de colocar criancas e adolescentes —
em especial aqueles em situacdo de pobreza - em instituicbes dos mais diversos tipos, tais as Santas Casas de
Misericordia, por meio do sistema da Roda dos Expostos, além das FEBEMs, dos orfanatos etc. O termo é
utilizado por Irma e Irene Rizzini (2004, p. 14).
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mesmo dispositivo ressalta o dever destas instituicdes de adequar-se aos parametros definidos
pelas autoridades, mormente no que tange a seguranca, a saude e aos seus profissionais.
(ONU, 1989, p. 02).

Por derradeiro, vale salientarmos que, o que dissemos acerca da institucionalizacdo como
medida a ser tomada em ultima ratio, é cofirmada pelo 83°, do art. 20 da Convencéo de 1989.
Observemos o teor da norma, conjugada com seus outros paragrafos (ONU, 1989, p. 05):

§1° Toda crianca, tempordaria ou permanentemente privada de seu ambiente familiar,

ou cujos interesses exijam que ndo permaneca nesse meio, terd direito a protecdo e
assisténcia especiais do Estado.

§2° Os Estados Membros assegurardo, de acordo com suas leis nacionais, cuidados
alternativos para essas criangas.

83° Esses cuidados poderdo incluir, inter alia, a colocacdo em lares de adogdo, a
Kafalah do direito islamico, a ado¢do ou, se necessario, a colocagdo em instituicdes
adequadas de protecdo para as criangas. [...] [grifamos].

E nitida a inquietacdo da comunidade internacional quanto & insercdo de criancas em
instituicOes. No 83°, a referéncia aos cuidados aos quais os Estados-partes obrigam-se a
observar em caso de privagao das criangas de seu seio familiar, insere, a luz da ressalva “se
necessario”, a colocacdo em institui¢des como Ultima medida a ser implementada. Assaz esta
preocupacdo presente na convencdo deva-se a historia secular da institucionalizacdo na

Europa, conforme vimos acima, e também no Brasil, como observaremos adiante.

A irrupcdo dessas quatro provisdes — incluindo aqui a Declaragédo da Crianga de 1924
- denota a relevancia assumida pela infancia e juventude no cendrio internacional. Mas vale
ressaltarmos que a crianca ndo foi lembrada apenas nesses documentos e tratados
especialmente destinados a ela. A prépria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), em seu art. 25 ja a havia mencionado — ao conferir-lhe cuidado e assisténcia
especiais e equiparando os filhos ilegitimos aos legitimos - tendo seguido 0 mesmo caminho
os Pactos Internacionais dos Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (1966), e ainda - no ambito do sistema regional de protecao dos direitos humanos,
isto &, da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) - o Pacto de San José da Costa Rica
(1969). Posteriormente, também a Declaracdo de Viena (1993), em seu art. 21, reforgou a
necessidade de os Estados-partes bem observarem as normas da Convencédo dos Direitos da
Crianca (1989). Dai resulta a retiddo do comentario de Maria Luiza Marcilio (2010, p. 01),

a0 asseqgurar que:
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O século XX é o século da descoberta, valorizagéo, defesa e protegdo da crianca. No
século XX, formulam-se os seus direitos basicos, reconhecendo-se, com eles, que a
crianca € um ser humano especial, com caracteristicas especificas, e que tem direitos
préprios. [...] A origem e o desenvolvimento do processo de criacdo dos Direitos da
Crianca integram 0 movimento de emancipacao progressiva do homem e em seguida
da mulher. [...] Com os avancos da medicina, das ciéncias juridicas, das ciéncias
pedagogicas e psicoldgicas, o século XX descobre a especificidade da crianca e a
necessidade de formular seus direitos, que passam a ser tidos como especiais.

Com efeito, a excegdo da referéncia a “descoberta” da crianga, tal afirmag¢ao coaduna-se
com o até aqui exposto. Conguanto ndo desconsideremos que tanto na Antiguidade, quanto
nas Idades Média e Moderna as criangas fossem objeto de cuidado e atencdo por parte dos
adultos, tendo inclusive alguns tedricos, tais como Platdo, Aristételes e Rousseau dedicado-se
ao manejo de sua educacdo, o fato é que, até o século XIX, o lugar da crianca na sociedade

havia sido o “ndo lugar”.

Ora, em razdo da influéncia europeia, particularmente da portuguesa, esse “ndo lugar”
também foi vivenciado no Brasil por longo periodo, é dizer, desde a época colonial até a
emergéncia da Constituicdo Federal de 1988. Primeiro, 0s pequenos indiozinhos. Foram eles
o alvo inicial dos missionarios. Em seguida, tal como diversas outras praticas do invasor,
surge na terra brasilis aquele trdgico costume do abandono de bebés e, com ele, a

transposicéo do sistema da Roda para o Novo Mundo.

2.5 A Carta de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente: por uma
doutrina da protecéo integral

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal e do ECA, foram proclamados os quatro
novos pilares que doravante guiariam o direito infanto-juvenil: o reconhecimento da condicdo
peculiar de desenvolvimento da crianca e do adolescente®, a doutrina da protecdo integral, o
principio do melhor interesse e o da prioridade absoluta. Defendemos (e explicaremos adiante)
que ha, por assim dizer, uma forte e complexa interrelacdo entre eles, de modo que, uns, no

mesmo passo em que produzem a fundacao de outros, dependem deles para serem efetivados.

Para além destes pilares, e tendo em vista que o objeto deste capitulo repousa na
institucionalizacdo de criancas e adolescentes, perpetrada no decorrer da historia brasileira,

convém também tratarmos do acolhimento institucional, tal como definido pelo ECA.

% Em seu art. 2 °, 0 ECA definiu os periodos etarios da infancia e adolescéncia. Assim, para efeitos legais,
crianca € toda pessoa com idade até 12 anos incompletos, e adolescente, até 18 anos.
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2.5.1 A condicdo peculiar de desenvolvimento e a fundacdo da doutrina da
protecao integral

Afirma-se com frequéncia que o Texto Constitucional de 1988 incorporou a doutrina da
protecdo integral antes mesmo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989),
considerada o tratado internacional mais importante respeitante a tematica. E que, pela
primeira vez, criangas e adolescentes figuraram no ordenamento juridico brasileiro como
sujeitos de direitos, e ndo mais objetos de protecdo do Estado e da sociedade, nem tampouco
como objeto de “controle e disciplinamento”, ou de “repressdo social”, como havia sucedido

em periodos anteriores.

A referida doutrina consiste no fundamento essencial do atual direito da crianca e do
adolescente. Isto quer dizer que, sem compreendermos seu significado, ndo ha como
entendermos o direito infanto-juvenil, posto que guiado por ela. A doutrina da protegéo
integral, assim, consiste no sustentaculo desta disciplina, concebendo as criancas e 0s
adolescentes como sujeitos de direito, com vistas ao respeito a sua condicdo peculiar de

desenvolvimento - a qual, por sua vez, € sua razdo de ser, isto €, seu fundamento primeiro.

A condicdo de desenvolvimento da crianca € peculiar porque sua personalidade e
identidade ainda ndo foram consolidadas, o que se opera até a adolescéncia. Ademais, 0
sucesso ou malogro na construcdo de uma personalidade saudavel é profundamente
dependente das condi¢cBes ambientais em que o individuo esta situado, particularmente dos
cuidados maternos (e mesmo paternos) ao longo da infancia. E nesse sentido a licio do
psiquiatra e psicanalista Donald Winnicott (1993, p. 68):

A integracdo do individuo ndo € um fato que se possa tomar como dado. A
integragdo pessoal é uma questdo de desenvolvimento emocional. Para atingi-la cada
ser humano parte de um estado inicial ndo integrado. Dedicaram-se j& muitos
estudos a questdo dos primeiros estagios de desenvolvimento infantil, quando o self,
tendo apenas comecado a se estabelecer, depende ainda de modo absoluto do
cuidado materno para efetuar progressos pessoais.

A vinculagéo entre o desenvolvimento psicologico na infancia e o ambiente cultural foi
também mencionado por Vygotsky (1998, p. 60-61), sendo que, em seus escritos, este aspecto
¢ muito mais difundido. Para ele, no interior de um mesmo processo geral de
desenvolvimento psicoldgico, como resultado de uma evolugdo psicoldgica complexa, na
infancia, distinguem-se, de forma qualitativa, duas linhas diversas de desenvolvimento: os
processos elementares, de raizes bioldgicas; e as func¢bes psicoldgicas superiores, de origem

sociocultural, que surgem com a fala (linguagem) e o uso dos signos (instrumentos de
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mediagcdo do comportamento). No interregno entre estas duas linhas, existem ainda varios

outros “sistemas psicoldgicos de transi¢ao”.

Os ensinamentos dos teoricos ddo-nos suporte para concluirmos que a propalada
condicdo peculiar de desenvolvimento nada mais é do que um fator biopsicoldgico e
sociocultural (Vygotsky) presente nas criangas e nos adolescentes, utilizado pelo direito com
o fito de formular todo um conjunto de legislagbes voltadas para a protegdo do

desenvolvimento da personalidade deste grupo de individuos.

Convém salientarmos que esta peculiaridade do desenvolvimento infanto-juvenil néo
pode jamais ser confundida, como muitas vezes o é, com imaturidade.” A esse respeito, 0
conceito de “maturidade relativa”, utilizado por Winnicott (1993, p. 129), vem aquietar o
espirito. Segundo ensina, maturidade é sindbnimo de salde, e prossegue:
A crianca de dez anos que é saudavel é madura para sua idade; o infante sadio de
trés anos tem a maturidade de um infante de trés anos; o adolescente sadio é um
adolescente maduro e ndo um adulto precoce. O adulto sadio € maduro enquanto
adulto, o que significa que ja transpds todos os estagios de imaturidade, isto é, todos
0s estagios maduros anteriores.
Compreender a maturidade de forma diversa da delineada é assumir uma postura
adultocéntrica, que enxerga criancas e adolescentes a partir da perspectiva do adulto. Deste
ponto de vista, estes individuos sdo sempre menos, é dizer, “menos maduros”, “menos

29 e

inteligentes”, com “menor compleigdo fisica”, “menor capacidade de compreensao” etc.

Ocorre, porém, que criancas e adolescentes sdo “o outro diferente, mas ndo o outro
inferior.” (PINHEIRO, 2006, p. 82). E isto que parece suscitar os diversos debates em torno
do alcance do exercicio de alguns de seus direitos. E preciso, portanto, concebermos o lugar

da crianca em funcdo de seu proprio ponto de vista.

Deste modo, a condicdo peculiar de desenvolvimento, ao forjar a doutrina da protecao
integral, fez das criangas e dos adolescentes portadores de todos os direitos inerentes a pessoa
humana, além de outros especificos a sua condi¢do de vulnerabilidade. Conforme Pinheiro
(2006, p. 87), a protecao integral compreende “um conjunto de cuidados voltados para a
protecdo e a assisténcia a crianca, de forma que possa ela assumir plenamente suas

responsabilidades na comunidade”.

2! Entendemos que este termo é inapropriadamente utilizado na Declaragdo dos Direitos da Crianca (1959) e na
Convencao sobre os Direitos da Crianga (1989).
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De acordo com a dita doutrina, ndo s6 a familia, mas igualmente a comunidade, a
sociedade e o poder publico sdo responsaveis pela asseguragdo dos direitos das criancas e dos
adolescentes. Ndo ha, consoante preceitua, uma autoridade Unica garantidora dos direitos
destes sujeitos, existindo, em verdade, um amplo sistema de garantia, com foco na
descentralizacdo e municipalizacdo do atendimento, do qual fazem parte o Estado e a
sociedade civil.

A doutrina da protecdo integral foi inserida no direito patrio através da Constituicdo
Federal de 1988 e consolidada no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), promulgado em
1990. A Carta de 1988, conquanto ndo tenha se valido do termo “protegdo integral”, endossou a
dita doutrina ao tratar criancas e adolescentes como sujeitos de direitos, o que o fez quando lhes
conferiu um rol de direitos especiais, nos art. 227 e ss. e art. 228. Coube ao ECA detalha-los e

regulamenta-los, consagrando assim a doutrina da protecao integral nos arts. 1° e 3°.

A protecédo especial a que fazem jus os pequenos individuos é, portanto, decorrente da
sua condi¢do peculiar de desenvolvimento - que inclusive é mencionada tanto no art. 227,
83°, inc. V, da CF/88, bem como no art. 6° do ECA. Em outras palavras, € esta condicao
peculiar o fundamento biopsicolégico e sociocultural da doutrina da protecdo integral, sendo
esta, a sua vez, o alicerce juridico-politico do direito infanto-juvenil, seu sustentaculo

primeiro. E ela que demanda um tratamento juridico diferenciado; é seu pressuposto.

Ora, ndo seria a dita protecdo especial, precisamente, o reflexo do principio da
isonomia, segundo o qual devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais?
E seguramente esta desigualdade que as normas respeitantes & infancia e adolescéncia visam
garantir, e isto em fungéo do traco diferenciador da condicdo especial de desenvolvimento.

Diante disso, convém tragcarmos breves linhas acerca do principio da isonomia.

O respeito a este principio impde que o Estado dispense um tratamento desigual em
relacdo ao grupo em questdo, com o fito de efetivar-se a méxima acima assinalada, a saber,
“tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”. Assim, para Celso Antonio
Bandeira de Mello (1998, p. 18-22), por meio do principio da igualdade material, o
ordenamento juridico intenciona afirmar que as desequiparagdes aplicadas a determinados
individuos ou grupos de individuos ndo podem ser fortuitas ou injustificadas. Nesse sentido, o

autor estabelece trés critérios para se determinar o desrespeito a isonomia:
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Tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatdrio; outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto €,
fundamento légico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico
tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada. Finalmente,
impende analisar se a correlacdo [l6gica] ou fundamento racional abstratamente
existente é in concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo
constitucional. A dizer: se guarda ou ndo harmonia com eles.

Em nosso caso, o critério de distincdo (idade/condicdo peculiar de desenvolvimento)
utilizado para fins de atribuir a criangcas e adolescentes tratamento juridico diverso do
dispensado ao restante da coletividade (normas especiais) é claramente justificavel
racionalmente. H& ai um nexo légico entre o traco desigualador e o tratamento juridico
diferenciado, traduzido na concessdo de normas especiais para este grupo de individuos. No
gue tange ao terceiro critério, a correlacdo logica entre a condicdo peculiar de
desenvolvimento (traco diferencial) e a existéncia de normas especificas para criancas e
adolescentes (desigualagdo juridica) encontra-se devidamente protegida pelo texto
constitucional nos arts. 226, caput, 227 e ss., 228, chancelando, assim, a desequiparagao.

2.5.2 Os principios da prioridade absoluta e do melhor interesse da crianca

A particular condicdo de desenvolvimento da crianca e do adolescente é igualmente o
pressuposto biopsicoldgico e sociocultural tanto do principio da prioridade absoluta, quanto
do principio do melhor interesse da crianca, os quais se fundam, de forma mediata, e numa
perspectiva juridica, na doutrina da protecdo integral. Ambos sdo inerentes a esta doutrina,
pois, N0 mesmo passo em que visam efetiva-la, sdo também nela forjados. Logo, estes dois

principios tornam-se, assim, a0 mesmo tempo, sua causa e consequéncia.

Podem, ainda, ser concebidos como garantia indireta do préprio fator biopsicoldgico e
sociocultural (condicéo peculiar) que lhes deu causa, porque, indiretamente, ao preservarem a
dita doutrina, acabam por conservé-lo. Segue abaixo a representacdo diagramética do que

expusemos até aqui.
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No que tange ao principio da prioridade absoluta, a Constituicdo Federal de 1988

prescreve em seu art. 227, caput:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem?, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, & alimentacdo, &
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

Esta disposi¢éo foi detalhada e regulamentada pelo ECA, no art. 4° e seu parégrafo Unico:

Art. 4°: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
(grifamos).

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos
servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulagdo e na

22 A Emenda Constitucional n.65, de 13 de julho de 2010 alterou a denominagio do Capitulo VIII para “Da
Familia, da Crianga, do Adolescente, do Jovem e do Idoso”, inserindo, por conseguinte, o termo “jovem” em
alguns dispositivos deste Capitulo. No entanto, optamos por ndo analisa-lo neste trabalho, tendo em vista que
ndo ha, ainda, regulamentacdo legal a respeito destes sujeitos, o que devera ocorrer por meio do Estatuto da
Juventude, determinado pelo recém-criado §8° do art. 227.
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execucdo das politicas sociais publicas; d) destinagdo privilegiada de recursos
plblicos nas &reas relacionadas com a protecéo a infancia e a juventude. (grifamos).
Com isso, fica assim estabelecido mais um pilar do direito da crianca e do adolescente,
com vistas a bem efetivar a doutrina da protecdo integral. O principio da prioridade absoluta
concebe a crianga como individuo merecedor de atencdo especial por parte do Estado, da
sociedade e da sua familia. No entanto, a analise acurada do paragrafo unico do citado artigo da
conta de que, enquanto apenas a alinea a refere-se a todos indistintamente — sem prejuizo do seu
caput — as demais tem como destinatario t&o soi o Estado. Logo, este tem, por assim dizer, um
dever qualificado de garantia da absoluta primazia na efetivacao dos direitos destes sujeitos.

Ja o principio do melhor interesse da crianca encontra-se espraiado em diversos
dispositivos do ECA, sem entretanto constar no texto constitucional. Nao que isto seja,
necessariamente, uma falha da atual Constituicdo brasileira, pois ele ¢ um derivativo da doutrina
da protecéo integral e esta restou consagrada no texto constitucional. Logo, se o referido
principio € a ela inerente e é também sua causa e consequéncia, ndo ha que falarmos em falha

constitucional, posto que, por meio da dita doutrina, encontra-se embutido na Carta de 1988.

O principio do melhor interesse da crianca visa, com efeito, balizar a ordem juridica da
infancia e adolescéncia, devendo ser aplicado nas situacfes determinadas pelo ECA, e em
outras que demandem uma orientacdo hermenéutica racionalmente correta, sendo ele,
portanto, o juiz do direito infanto-juvenil. No entanto, por ser um termo bastante subjetivo,

serve a muitos argumentos, podendo dar margem a deturpacdes e abusos.

Nesse sentido, Favero (2001, p. 38-40), ao investigar processos judiciais de destituicdo
do poder familiar, todos da comarca de S&o Paulo, concluiu que, muitas vezes, 0 interesse
superior da crianca tem sido aplicado de modo distorcido, pois, enquanto as causas da
destituicdo indicadas em algumas decisdes judiciais sdo, por exemplo, o “abandono”, sua

analise demonstra que o real motivo € a pobreza, o que afronta o art. 23 do ECA.#

Todavia, entendos, se este principio visa efetivar a doutrina da protecdo integral e assim
garantir o respeito a condicdo peculiar de desenvolvimento, deve-se evitar, a todo custo, 0

prejuizo dos direitos das criancas e dos adolescentes.

2 «Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a
suspensdo do poder familiar. Paragrafo dnico. N&o existindo outro motivo que por si sO autorize a decretagdo
da medida, a crianca ou o adolescente serd mantido em sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente
ser incluida em programas oficiais de auxilio”.
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2.5.3 Acolhimento institucional: uma nova concepcao

O principio do melhor interesse da crianga consiste em um dos principios orientadores
da aplicacdo das medidas de protecdo a crianca e ao adolescente constantes no Titulo 11 do
ECA (art. 100, paragrafo unico, inc. IV), uma das quais é objeto deste estudo, qual seja, o
acolhimento institucional (art. 101, inc. VII). Estas medidas sdo aplicaveis sempre que algum
direito destes sujeitos forem ameacados ou violados em razdo: de sua propria conduta, da
“acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado” ou “por falta, omissdo ou abuso dos pais ou

responsavel” (art. 98 e incs.).

Inicialmente, convém destacarmos dois pontos: a expressao “acolhimento institucional”,
inserida no Estatuto da Crianca e do Adolescente por meio da Lei n° 12.010 de 2009,
extinguiu o termo “abrigo”, pelo que se torna, doravante, a nomenclatura técnica correta.
Demais, acolhimento institucional ndo € o mesmo que internacdo, nao devendo com ela ser
confundida. Enquanto o acolhimento consiste em uma medida de protecdo aplicavel tanto a
crianga quanto ao adolescente quando da ocorréncia de qualquer das hipoteses previstas no
art. 98, a internacdo traduz-se numa medida sdcio-educativa, que pode ser imposta somente ao
adolescente (e jamais a crianca) em caso de cometimento de ato infracional — e ndo é este o

foco desta pesquisa.

O acolhimento institucional, dessarte, pode ser aplicado sempre que constatada qualquer
das hipdteses previstas no art. 98, cabendo a autoridade competente verificar se se constitui na
medida mais adequada ao caso concreto. O Estado juiz €, em regra, a autoridade a que se
refere o artigo, dado que o afastamento do convivio familiar é de sua competéncia exclusiva,
consoante adverte o 82° do art. 101 do ECA. Apenas excepcionalmente o Conselho Tutelar e
as entidades que mantenham programa de acolhimento institucional poderdo fazé-lo, sendo
seu dever comunicar, respectivamente, ao Ministério Publico e a autoridade judiciaria

competente (art. 136, paragrafo Gnico e art. 93).

Uma vez acolhidos numa instituicdo, deverdo ser observadas as varias normas dispostas
no ECA, mormente os aspectos da provisoriedade e excepcionalidade da medida de
acolhimento (art. 101, 81°), e da permanéncia maxima de 2 (dois) anos, “salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu [da crianca e do adolescente] superior interesse, devidamente

fundamentada pela autoridade judiciaria” (art. 19, §2°).
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Deste modo, opera-se uma reviravolta no tange a institucionalizagdo de criangas e
adolescentes no Brasil. Eles ja& ndo podem mais ser recolhidos das ruas e langados numa
instituicdo como forma de correcdo preventiva. Ndo podem ser isolados da sociedade e da sua
familia, porque possuidores do direito a convivéncia familiar e comunitaria, que sera estudado

do capitulo seguinte.



3 O DIREITO FUNDAMENTAL 6 CONVIVENCINA FAMILIAR
E COMUNITARIA: EFETIVACAO OU VIOLACAO?

Ndo sem razdo, o direito a convivéncia familiar e comunitaria principia sua
conformacdo com o estabelecimento da familia afetiva contemporanea. Foi preciso ruir aquele
(quase ilimitado) poder paternal e marital, delineado no capitulo um, para que eclodisse uma
nova ordem simbdlica no seio da familia, traduzida no amor, na afetividade, na solidariedade

e no respeito matuo entre seus membros.

Assim, uma vez consolidada a familia afetiva contemporanea, os documentos e tratados
internacionais de direitos humanos passaram a menciona-la cada vez mais, particularmente
aqueles referentes a infancia e adolescéncia, contribuindo, portanto, para a configuracdo do

que seria o direito a convivéncia familiar e comunitaria.

Ja em 1959, a Declaracdo dos Direitos da Crianga, em seu 6° principio, trouxe a lume a
ideia de convivéncia familiar, malgrado ndo mencionasse explicitamente este termo. Pela
primeira vez, suscitava-se na comunidade internacional a atencdo e preocupacdo necessarias
ao direito a convivéncia familiar, o que foi reforcado com a posterior ado¢do da Convencao

sobre os Direitos da Crianca (1989).

No ambito interno, a Constituicdo Federal de 1988 inovou a tradi¢do constitucional
brasileira ao inserir a crianca e o adolescente em capitulo especifico. Assim, o art. 227, caput,
estabeleceu que tanto a familia, quanto o Estado e a sociedade s&o responsaveis pela protecéo
destes sujeitos, sendo seu dever assegurar-lhes, dentre outros, o direito a convivéncia familiar

€ comunitaria.

A afirmagdo desta e de outras normas reflete um novo paradigma, no qual se
reconhecem criangas e adolescentes como seres em condi¢do peculiar de desenvolvimento e,
portanto, merecedores de especial prote¢do do Estado, da sociedade e da familia. Rompe-se
com a longa tradicdo no trato da infancia e da juventude, consagrando e acatando todo o

conjunto de novos sentidos atribuidos a tais fases da vida e do desenvolvimento.
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Em decorréncia da ado¢do da doutrina da protecédo integral, o Brasil viu-se impelido a
albergar determinados direitos nunca antes mencionados na legislagdo nacional -
nomeadamente, no Codigo de Melo Matos de 1927, e no Cddigo de Menores de 1979 — tal
como o direito a convivéncia familiar e comunitaria. Assim, quando, por exemplo, estes
diplomas legais tratavam da colocagdo em lar substituto, visavam tdo somente a regularizagéo

de uma situagdo considerada juridicamente “irregular”, e ndo a efetiva garantia de um direito.

Previsto pela primeira vez no ordenamento juridico interno, o direito a convivéncia
familiar e comunitaria tem por escopo garantir a crianca e ao adolescente’ uma convivéncia
harmoniosa no seio de sua familia e localidade - preferencialmente as de origem - num
ambiente de amor, afetividade e compreensédo, com vistas a proporcionar-lhes o completo e
sadio desenvolvimento da personalidade e, ainda, contribuindo com a superacdo da “cultura

da institucionalizac¢ao”.

Impende salientarmos que, neste capitulo, conferiremos maior énfase ao direito a
convivéncia familiar, deixando a analise mais percuciente do direito a convivéncia
comunitaria para posteriores trabalhos. Isto porque, tem sido identificada certa dificuldade de
permitir a saida das criancas e dos adolescentes de algumas instituicdes, notadamente das

publicas, devido a caréncia de transportes e recursos financeiros e humanos.

N&o que estes meninos e meninas ndao vao a escola, a igreja e outros lugares nas
cercanias da comunidade local, o que parece ocorrer na maioria dos casos. Todavia, precisam
estar sempre acompanhados de algum funcionario da unidade de acolhimento, sobretudo
guando ainda criangas. Até porque, por ser o dirigente da entidade equiparado ao guardido,
para todos os efeitos de direito (§1° do art. 92 do ECA), ha um cuidado e um grande receio de
que algo possa acontecer a integridade psicofisica dos acolhidos, pois sdo juridicamente

responsaveis por eles.

Nos topicos seguintes, com o fito de conceituar o direito em questdo, analisaremos
as principais normas nacionais e internacionais que lhe sdo relativas para,
posteriormente, averiguarmos a titularidade do direito a convivéncia familiar e
comunitaria. Por fim, investigaremos o0s dados coletados na pesquisa de campo,

cotejando seus resultados com a literatura.

! Veremos adiante que no apenas a crianca e o adolescente sao titulares deste direito.
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3.1 O direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria:
delineamentos de um conceito

Tendo em conta a importancia do real objetivo da protecdo ao direito a convivéncia
familiar e comunitéria, a saber, 0 desenvolvimento sadio e completo da personalidade, cuja
conservacdo redunda na salvaguarda do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, impende adensarmos seu conceito, dado que ainda é parca a producdo académico-
juridica nesse sentido. Com isso, ndo estamos a afirmar que nao se tem desenvolvido estudos
acerca do tema, pois muitos ja se ocuparam do assunto. O que pretendemos destacar é que 0s

estudos até entdo empreendidos nao aprofundaram o conceito desta prescricdo normativa.

Nosso fito, portanto, é investigar o que se entende por direito a convivéncia familiar e
comunitaria, analisando, para tanto, os elementos a que a normativa nacional e internacional
atribui relevo para fins de protegé-lo, € dizer, de agasalhar o bem juridico que Ihe subjaz.
Assim, com o fito de construir um esboco do que seria 0 conceito de direito a convivéncia
familiar e comunitaria, colheremos seus componentes, por meio do método indutivo-dedutivo,
nas normas nacionais e internacionais, interpretando-os, um a um, em confronto com as

teorias ja desenvolvidas pela ciéncia juridica, e pelas ciéncias humanas e sociais.

Sabemos que o ser humano é um ser gregario e, como tal, vive em sociedade. Porém, a
convivéncia neste espaco soO sera possivel se as pessoas que dela fizerem parte relacionarem-
se de forma harmoniosa, 0 que ndo implica auséncia de conflito. E é a familia, por assim
dizer, o locus primario deflagrador desta harmonia, pois é nela que o individuo estabelece
seus primeiros contatos interpessoais, desenvolvendo sentimentos e valores éticos e morais

que irdo conformar sua personalidade.

Nessas condic¢des, nos primeiros anos de vida, as figuras paterna e materna assumem
singular importancia enquanto modelos de referéncia para a crianga, sendo a convivéncia
entre eles fundamental para a formacéo de sua personalidade e manutencédo de sua integridade
psiquica. (GROENINGA, 2006, p. 112). Mais tarde, ao ocupar outros espacgos, como a escola
e demais circulos sociais, o desenvolvimento de sua personalidade e a construcdo de sua
identidade serdo complementadas, por meio de sua influéncia e da presenca de outras pessoas.

E esta a convivéncia comunitaria abrigada pela Constituicio Federal de 1988.

Nas ciéncias humanas, tem-se afirmado que a convivéncia familiar e comunitaria

consiste na possibilidade de a crianca ou o adolescente viver no seu meio de origem,
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preferencialmente, com sua familia nuclear ou extensa e, excepcionalmente, em familia
substituta; havendo necessidade de seu afastamento do convivio familiar, devera ser

priorizada sua reintegracdo a familia. (RIZZINI et al., 2006, p. 22).

Para o direito, a ideia de convivéncia familiar refere-se a relacdo diuturna e duradoura
entre os membros de uma familia, ndo importando, necessariamente, na existéncia de vinculos
de parentesco (GAMA, 2008, p. 85). Disso dao conta o conceito de familia anaparental ou
solidaria, e ainda de familia extensa ou ampliada, ao possibilitarem uma conformacéo familiar
por meio de lacos de afetividade?, sem que se exija a presenca de parentesco - consoante

vimos anteriormente.

Dito isto, cabe indagar se, para a verificacdo da convivéncia, é imprescindivel a moradia
comum. Recorrendo ao Dicionario Aurélio (1975, p. 379), temos que conviver &, na primeira
acepcdo, “viver em comum com outrem em intimidade, familiaridade”; na segunda, “ter
convivéncia”. Convivéncia, a sua vez, € substantivo feminino decorrente do termo latino
conviventia, possuindo dois significados, quais sejam, “ato ou efeito de conviver; relagdes

intimas; familiaridade; convivio” e “trato diario”.

Assim, direito a convivéncia familiar € aquele que agasalha o convivio, as relacfes
intimas, a vivéncia com outrem, em familiaridade e intimidade. N&o ha, deste modo,
necessidade que dita convivéncia se opere no interior de um mesmo recinto continuamente,
no mesmo ambiente fisico, partilhando dos mesmos espacos e objetos, sendo suficiente o
estabelecimento de relagbes intimas duradouras, ainda que, eventualmente, as pessoas

envolvidas residam em lares diversos.

Tanto é assim que, na separacdo, assegura-se ao genitor ndo guardido o direito de
conviver com o filho menor de 18 anos, por meio do direito de visita. Nestes casos, também
garante-se aos avos e irmdos o referido direito, porque a mantenga da convivéncia e, bem
assim, dos lagos de afetividade da crianga ou do adolescente com sua familia extensa é de seu
superior interesse. (KREUZ, 2012, p. 78).

Por esta razao, Lobo (2008, p. 148) anota que a convivéncia familiar “supde o espago
fisico, a casa, o lar, mas ndo necessariamente”, tendo em vista as novas formas de vida, a
levarem ao distanciamento dos individuos no espago fisico, sem que isto importe a “perda da

referéncia ao ambiente comum”.

2 Adiante trataremos mais sobre afetividade.
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No entanto, conforme aduzimos, ndo se tem discorrido suficientemente sobre o0s
elementos que perpassam a convivéncia familiar e comunitaria, com especial destaque para a
primeira. Em geral, a doutrina tem prescindido a analise de outros aspectos embutidos no
referido direito, na medida em que o contato e o relacionamento com a familia devem

envolver compreenséo, cuidado, afetividade etc.

Nesse sentido, discorrendo acerca da indenizagdo por abandono afetivo por parte dos
pais, Hironaka (2006, p. 133) traz a baila a possibilidade de configuracdo do dito abandono
ainda que pais e filhos convivam constantemente, pois, para ela, a mera presenca fisica ndo
garante que a afetividade sera dispensada pelos pais aos seus rebentos, sendo imprescindivel,

para tanto, o reto exercicio das fun¢Ges paterna e materna.

Com base no pensamento da autora, inferimos que a convivéncia familiar acolhida pelo
texto constitucional ndo significa apenas e tdo somente viver junto no mesmo ambiente fisico,
ou mesmo estabelecer relagdes intimas de forma duradoura, sendo que denota a necessidade
de se conferir cuidado, zelo, atencdo e protecdo aqueles com quem se convive, mormente
guando se trate de criancas e adolescentes. Por esta razdo, acreditamos que o pleno

entendimento deste instituto juridico requer a reta compreensao destes elementos.

Salientamos que, muito embora a convivéncia familiar tenha especial relevéancia para o
sadio desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente, a convivéncia
comunitaria merece ser destacada, por relacionar-se aos circulos sociais que complementardo
0 desenvolvimento de sua personalidade, podendo entdo ser concebido como um direito

complementar do primeiro.

Haveria clara incoeréncia se o constituinte houvesse conferido a crianca e ao
adolescente o direito de conviver no seio de sua familia, sem, contudo, garantir-lhes seu
direito complementar de conviver, por exemplo, com seus amigos e vizinhos, que, tal como a
familia, desempenham relevante funcdo no desenvolvimento de sua personalidade,

contribuindo inclusive para a construcao de sua identidade.

O constituinte, prevendo e prevenindo o cometimento de abuso quando do exercicio do
poder familiar, achou por bem assegurar as criangas e aos adolescentes o direito de conviver
com a comunidade da qual fazem parte, incumbindo assim a dita comunidade pela préatica de
atitudes afetivas e cuidadosas, pois, muitas vezes, ela é também responsavel por

comportamentos agressivos e violentos.
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No item seguinte, com supedaneo nos mais importantes documentos e tratados
internacionais de direitos humanos concernentes a infancia e adolescéncia — Declara¢do dos
Direitos da Crianca (1959) e Convencao sobre os Direitos da Crianca (1989) — bem como na
Carta Constitucional e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), empreenderemos uma
analise dos elementos que devem permear a convivéncia familiar e comunitéaria, de modo a
propiciar o sadio e completo desenvolvimento da personalidade e, em ultima instancia, a

preservar a dignidade da pessoa humana.

3.1.1 Uma analise das normas nacionais e internacionais

No ambito internacional, os preceitos juridicos referentes ao direito a convivéncia
familiar ndo o mencionam expressamente, cabendo, portanto, ao intérprete, esta inferéncia,
dada a limpidez com que tratam do assunto. A Declaragdo dos Direitos da Crianga (1959)
inscreve em seu principio 6:

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianca precisa
de amor e compreensdo. Criar-se-4, sempre que possivel, aos cuidados e sob a
responsabilidade dos pais e, em qualquer hip6tese, num ambiente de afeto e de
seguranca moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a crianga de tenra idade
nao serd apartada da mae. A sociedade e as autoridades publicas cabera a obrigagdo de
propiciar cuidados especiais as criangas sem familia e aqueles que carecerem de meios

adequados de subsisténcia. E desejavel a prestacdo de ajuda oficial e de outra natureza
em prol da manutengéo dos filhos de familias numerosas. (grifamos).

Revelam-se ai, os primeiros elementos configuradores do direito em questdo, aos quais

se somam 0s que repousam na Convencao sobre os Direitos da Crianga (1989).

Desde o seu predmbulo, a dita convencdo reconhece que “a crianga, para o
desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, deve crescer em um ambiente
familiar, em clima de felicidade, amor e compreensdo.” (grifamos). No direito patrio, a
Magna Carta de 1988 aborda o tema em seu art. 227, caput, o0 qual prescreve:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao. (grifamos).

Com poucas diferencas, este dispositivo foi transcrito para o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, constando em seu art. 4°: “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos

referentes [...] a convivéncia familiar e comunitaria”. (grifamos).
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Todavia, este diploma legal, ao tratar do assunto, ndo se restringiu a um sé preceito,
tendo concedido um capitulo especifico ao direito ora enfocado. No entanto, para fins da
presente investigacdo, abordaremos apenas o art. 19, caput, bem como o par. Unico do art. 25,

que entendemos serem as prescri¢fes gerais e mais relevantes referentes a tematica.

Disp0e o art. 19, caput: “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”. (grifamos).

O art. 25, caput e seu paragrafo Unico esclarecem o que se entende por familia natural e
familia substituta, e nos fornecem outros elementos a serem acrescidos a esta anlise:
Art. 25: Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes. Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa
ou ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade
do casal, formada por parentes préximos com 0s quais a crian¢a ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. (grifamos).
Ressaltamos que nosso objetivo ndo é analisar a diferenca entre os arranjos familiares
apresentados; ja o fizemos no primeiro capitulo. A atencdo cinge-se, ao revés, no exame do

termo grifado.

Dessarte, tendo destacado o que compreendemos serem partes integrantes da prescri¢ao
normativa em questdo, importa seguirmos, separadamente, a dissecacdo de cada uma delas,

quais sejam:
3.1.1.1 Amor

E n'O Banquete que se proferem discursos sobre o amor. Conta-se que até mesmo
Sécrates recorreu a um mestre — uma estrangeira — para fins de compreendé-lo. Sua sabedoria
ndo parece ter sido tdo grandiosa de modo a alcancar tal significado. E foi a dita estrangeira
que lhe iniciou no assunto, ensinando-lhe que o amor n&o era um Deus, como se pressupunha,
nem tampouco um mortal, sendo um génio, que reside entre um Deus e um mortal. Mais
tarde, tendo apreendido o necessario, e dizendo louvar seu poder e vigor, declarou ser dever
de todo homem honra-lo e cultiva-lo. (PLATAO, 2012, on-line, p. 21-27).

De & para ca, muito se escreveu e se falou sobre o amor. Mas é na psicologia das

emocdes que assume papel relevante, e é nela que também se procura explicar as manifestacdes
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amorosas do ser humano. De acordo com Melanie Klein e Joan Riviere (1975, p. 93), o

sentimento de amor j& nasce espontanea e diretamente no bebé, como reagdo ao amor da mée.

Todavia, com o tempo, o significado do termo vai tomando novos contornos. Na
maternidade, o amor se apresenta com grande intensidade. A condicdo de extrema
dependéncia da crianca pequena demanda da mé&e uma dosagem de amor superior a que ela
pode dispensar a qualquer outra pessoa. Por isto, todas as suas inclinagbes amorosas e
construtivas convergem agora para a crianga. O papel do pai em relacdo a crianca igualmente

possui relevancia, mas € desempenhado de modo diverso. (KLEIN; RIVIERE, 1975, p. 108).

Deste modo, a vivéncia de relacfes amorosas na tenra infancia é fundamental para que o
amor possa se manifestar em sua plenitude e intensidade na vida adulta. A forma como se
desenrolam as relacdes familiares ao longo da vida é certamente responsavel pelo modo como
se expressara 0 amor no futuro. Por esta razdo, o ambiente familiar deve ser um locus capaz
de proporcionar sentimentos e emocGes que, embora possam apresentar aspectos agradaveis e

desagradaveis, estes ndo devem superar 0s primeiros.

3.1.1.2 Compreenséo

Recorremos a trés dicionarios na tentativa de compreender o significado do termo para
0 caso das relacBes familiares, porquanto ndo € despropositado seu emprego na norma

internacional.

Nos Dicionarios Aurélio (1975, p. 355) e Houaiss (2001, p. 779) compreensdo € o0 “ato
ou efeito de compreender”, sendo que, no primeiro, apenas uma acep¢ao nos interessa, qual
seja: “faculdade de perceber, percepcao”. A segunda obra algumas acepgdes que merecem
nossa atengdo. Uma delas indica ser a compreensdo a “faculdade de entender, de perceber o
significado de algo; entendimento”; a outra, por sua vez, denota o “espirito de complacéncia,
indulgéncia ou simpatia para com as dificuldades de uma pessoa, 0s Obices que venham a

suceder etc., [...]".

O Dicionario Aulete (2012, on-line) refere-se ainda, ademais das acepg¢des semelhantes
as das obras ja citadas, a “disposicdo para acatar e respeitar opinides ou atitudes alheias;
INDULGENCIA”. Trata-se de significado proximo ao encontrado na (Gltima acepgio
transcrita do Houaiss, porém com a diferenca de que, naquele caso, a condescendéncia e a

indulgéncia parecem estar mais evidentes.
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Nas relacdes de familia, portanto, a compreensao pode ser entendida como a inclinagédo
individual de cada integrante do grupo para perceber as preocupagdes e/ou dificuldades de
seus pares, interessando-se por elas e apreendendo-as. Pode igualmente significar um ato de
ser compreensivo, flexivel, no sentido de minimizar as faltas do outro, relevando possiveis

atitudes incoerentes ou inadequadas e aceitando-as indulgentemente.

Aqui, assume relevo as atitudes dos pais em relacdo aos filhos, notadamente os
pequenos — muito embora ndo se exclua a importancia da compreensdo nas outras relacdes -
posto que estes certamente cometerdo muitos equivocos até atingirem a vida adulta,
demandando dos pais um esfor¢o no sentido de manterem-se pacientes e capazes de ensinar-
Ihes o que de fato é correto.

3.1.1.3 Cuidado

Segundo Leonardo Boff (2008, p. 33-34), o cuidado é uma atitude constante de
“ocupacdo, preocupacdo, responsabilizacio e envolvimento afetivo com o outro.” E uma
qualidade inerente ao ser humano, seu modo-de-ser essencial. Est4d presente na sua
constitui¢do originaria, sendo, portanto, uma dimensao ontoldgica do humano, sem a qual “ele
deixa de ser humano”. Por esta razdo, necessita de cuidado desde o nascimento até a morte,
pois, do contrario, “desestrutura-se, definha, perde sentido e morre”. Do mesmo modo,
importa que dispense cuidado a tudo o que fizer, ou causara transtornos a si e aniquilara o que

estiver ao seu redor.

Assim, todo tipo de relacdo interpessoal deve ser desenvolvida com zelo, atencdo e
diligéncia permanentes. Com maior razdo, nisto precisam pautar-se as relacfes intimas e
familiares, pois a auséncia de cuidado (o descuido) pode fazer trinca-las, tendo em vista que
afeta, em alguma medida, o nivel de vinculacdo existente entre as pessoas, podendo mesmo

conduzir & ruptura da relacdo anteriormente existente.

Tania da Silva Pereira (2006, p. 243) chegou a projetar o “cuidado” para além das
relacOes intersubjetivas, elevando-o ao status valor juridico e entendendo que deve informar
os direitos dos individuos, nas relagdes familiares e institucionais. Acerca do tema, cita
diversos dispositivos, constitucionais e infraconstitucionais - que traduzem o que
chamariamos de cuidado institucional e cuidado pessoal — dentre os quais, 0 principio da

prioridade absoluta da crianca e do adolescente (art. 4° do ECA).
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Com efeito, é nesta nova concepcdo de cuidado institucional que o atual Estado
Democratico de Direito deve orientar suas a¢fes, mormente em beneficio dos excluidos e
oprimidos, incluindo aqui a diversidade. O cuidado seria, entéo, para o Estado brasileiro, que
se pretende democratico e social, uma espécie de fundamento teorico-filoséfico da garantia de

direitos dos cidaddos por parte do Estado.

Nas relacbes familiares, é possivel inferirmos que o cuidado configura o direito a
convivéncia familiar de todos os membros do grupo, ainda que ndo possamos exigir que uma

crianca tenra seja diligente com os seus, 0 que se vai fortalecendo e consolidando com o tempo.

3.1.1.4 Responsabilidade

A responsabilidade presentifica-se nas relagdes familiares em duas vias: tanto em relacéo
aos pais para com os filhos, quanto a estes para com os primeiros. No primeiro caso, trata-se da
chamada responsabilidade parental, que deriva do poder familiar e alude aos arts. 22 do ECA e

1.634 do CCB, combinados com a primeira parte do art. 229 da Lei Fundamental.

Para Moraes (2006, p. 195), o termo em foco é o que melhor define as relacdes
parentais na atualidade e, por vincular-se ao poder familiar, somente cessa quando este se

extingue, ndo podendo, dessarte, “esvanecer-se por simples ato de autonomia.”

Por outro lado, em virtude da segunda parte do citado art. 229 da Constituicdo, apds
crescidos, os filhos também assumem responsabilidade em relacdo aos pais, devendo prestar-
Ihes assisténcia na velhice, caréncia ou enfermidade e, ainda, quando faltar-lhes meios

suficientes para uma alimentacao adequada (art. 1.696 do CCB).

As responsabilidades parental e filial resultam do principio da solidariedade familiar, cuja
fonte normativa encontra-se no art. 3°, inc. | da Carta Maior. A boa convivéncia em familia,

com efeito, ndo pode prescindir a presenca da responsabilidade no interior de suas relacoes.

3.1.1.5 O afeto e os vinculos de afinidade e afetividade

No ambito juridico, a afetividade talvez seja o componente que mais fortemente
perpassa o direito a convivéncia familiar - basta recordarmos o capitulo um. A emergéncia da
familia afetiva contemporéanea foi, aos poucos, influenciando tedricos das mais diversas areas,

levando a cabo a criacdo de teorias que explicassem 0 que entdo acontecia, e o direito, por
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6bvio, ndo ficou infenso a este novo cenario. Assim como o cuidado, com a promulgacéo da

Constituicdo de 1988, a afetividade foi erigida a categoria de “valor juridico”.

Neste século, surge o que a doutrina passa a nominar de principio da afetividade que,
segundo Ldbo (2008, p. 144), nao se confunde com o afeto, fato psicologico, pois, mesmo na
ocorréncia de situacfes desagradaveis, como discussdes e desentendimentos de familia, ainda
que haja desamor ou desafeto entre seus membros, persiste a afetividade enquanto dever
imposto aos pais em relacédo aos filhos, e vice-versa, s deixando de incidir com o falecimento

ou perda do poder familiar.

A afetividade foi responsavel pela configuracdo da chamada familia socioafetiva,
estabelecendo “novos” arranjos familiares, cinzelando outras formas de convivéncia familiar,
havendo quem afirme que esta ¢ “reflexo do abrigo constitucional ao principio da afetividade”
(PAULA, 2012, p. 16), ou seja, € seu consectario logico. Por outro lado, sua presenca no
interior das relagfes de familia é igualmente relevante para a saudavel convivéncia entre os

integrantes do grupo.

Ao albergar a convivéncia familiar, o texto constitucional ndo pretendeu que fosse a
todo tempo conflituosa, sendo que funcionalizada a promocdo da dignidade de cada membro
individual, ainda que eventualmente desenvolvam-se conflitos, porque igualmente necessarios
a formac&o da personalidade do ser humano. Nesse sentido, a afetividade €, ao mesmo tempo,

causa e consequéncia da convivéncia familiar.

No direito de familia, é ela que tem conformado as relagdes familiares, sendo
responsavel por sua manutencdo, porque permite ao individuo a expressdo de afetos e
desafetos, inerente a todo ser humano. Com efeito, a convivéncia familiar se tornaria

impossivel sem afetividade.

Segundo Bowlby (1982, p. 63-68), o vinculo afetivo tem como nulcleo “a atragdo que
um individuo sente por outro individuo”, suscitando em cada qual o comportamento de
manutencdo de proximidade, de modo que, ao se separarem, mais tarde, procurardo um ao
outro na intencdo de reaproximar-se. A permanéncia incontestada de um vinculo afetivo €
sentida como importante fonte de seguranca, enquanto sua renovagdo como fonte de

expansiva alegria.
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Por outro lado, a auséncia ou ruptura de vinculos afetivos, notadamente durante os
primeiros anos da infancia, tem sido compreendida como uma das principais causas de
distarbios psiquiatricos, tendo sido constatadas as sindromes da psicopatia (sociopatia)® e da
depressédo, e os sintomas associados da delinquéncia e do suicidio, a depender do tipo de perda
da vinculagdo (morte, divorcio e outros eventos). Os individuos que apresentam tais disturbios

tem deteriorada sua capacidade de manutencao e estabelecimento de vinculos afetivos.

Quanto aos vinculos de afinidade inscritos na legislacéo, lembramos que néo se referem
apenas ao parentesco civil (art. 1.595 do CCB), dado que esta interpretacdo é desconforme ao
principio do melhor interesse da crianca. A afinidade que a lei quis registrar reside na
existéncia de interesses comuns e preocupacdo com o bem-estar do infante. Deste modo, as
relacbes com os familiares que compdem a familia extensa devem ser perpassadas por

vinculos de afetividade e afinidade.

A presenca e persisténcia dos vinculos de afetividade e, no caso da familia ampliada, de
vinculos de afinidade sdo, portanto, essenciais para a existéncia de uma convivéncia familiar
saudavel, sendo imprescindiveis para a formacdo da personalidade do individuo. E esta a

razdo por que as normas procuraram dar énfase nos termos.

3.1.1.6 Seguranca moral e material

Trata-se de um ambiente familiar moral e materialmente seguro. Ora, a moralidade deve
estar presente a todo tempo, em toda a sociedade, mais ainda no seio da familia. Tanto é assim
que, o proprio Caodigo Civil de 2002, por quatro vezes, faz referéncia ao termo (arts. 62,
paragrafo Unico; 186; 883 e 1.638, inc. I1l). Outrossim, o direito processual, por meio das
acOes de danos morais, intenta salvaguardar bens juridicos diversos, imbricados a moralidade

e a dignidade da pessoa.

Residir o sujeito em ambiente moralmente seguro implica viver em local livre de
pessoas, praticas e atitudes que contrariem a moral, a qual repousa naqueles costumes tidos
como validos que traduzem os valores de determinada sociedade e cultura, num tempo

historico especifico.

¥ De acordo com o Bowlby (1982, p. 67), o psicopata (ou sociopata) ¢ alguém que, “embora ndo sendo psicotica
ou mentalmente subnormal”, pratica frequentemente atos contra a sociedade (crimes), a familia (negligéncia,
crueldade, promiscuidade etc.), e contra si mesmo (toxicomania, suicidio ou sua tentativa, e abandono de
emprego). Sua capacidade de estabelecer e manter vinculos afetivos encontra-se ndo apenas deteriorada, mas
desordenada, quando ndo totalmente ausente.
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A seguranca material vincula-se estreitamente aos direitos prestacionais. Assim, uma vez
tendo acesso aos bens e servigos necessarios a sua subsisténcia — inclusive moradia, trabalho,
lazer etc. - a familia encontra-se em ambiente concretamente seguro. Com base no art. 33 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, inferimos equiparar-se a expressdo “‘seguranca material”
a “assisténcia material”, sendo que esta ¢ pressuposto da primeira. Vale dizer, a prestacio

adequada de assisténcia material é apta a conferir seguranca também material.

3.1.1.7 Felicidade

Passaram-se quase dois séculos, desde o “Dia do Fico”, para que o Estado brasileiro
novamente fizesse, publicamente, referéncia a felicidade, sendo que, desta vez, a noticia
adveio, ndo das margens do Ipiranga, mas do Pal&cio do Planalto. Trata-se da PEC n° 19, de
2010, que visa alterar o art. 6° da Constituicdo da Republica para: “Sao direitos sociais,
essenciais a busca da felicidade, a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.” (grifamos). (BRASIL, 2010).

Segundo a exposicdo de motivos dos proponentes, a felicidade pressuporia a plena
satisfacdo dos direitos sociais de todo o povo. A felicidade individual, destarte,
dependeria, antes, da felicidade coletiva. Acrescentam, ainda, com fulcro em estudos
desenvolvidos por economistas, que, agueles com maior renda sao, em geral, mais felizes;

assim também os esposados.

A relacdo entre felicidade e Economia, alias, parece ter promanado, concretamente, do
Reino do Butéo, pais sito no Himalaia, cujo indice medidor de desenvolvimento opera-se nao
por meio do PIB, consoante costuma ocorrer no ocidente. Seu indicador, constante no art. 9°
(2) da Constituicdo butanesa, ndo é apenas economico, tem em conta a felicidade da
populacdo, razdo por que é chamado FIB (Felicidade Interna Bruta), incluindo ai vérias
dimensdes: bem-estar fisico e psicologico, educagéo, ecologia, qualidade de governo e padréo
de vida, dentre outras. Sua Constituicdo afirma, no art. 20 (1), que o governo deve assegurar a
felicidade de todos. (BRASIL, 2010; ONU, on-line).

Muito antes, porém, as teorias liberais trouxeram a baila o termo, tanto na Declaracéo
de Direitos da Virginia (1776), quanto na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao
(1789). Para estes documentos, somente a efetivacdo dos direitos de liberdade poderiam

assegurar a felicidade dos individuos.
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Hoje, porém, aduziriamos que, muito embora seja o conceito de felicidade abstrato e
subjetivo, para o direito, seu conceito objetivo residiria na plena satisfacdo dos direitos de
primeira, segunda, terceira e quarta geracdo. Deste modo, enquanto elemento que perpassa o
direito a convivéncia familiar, a felicidade pode ser compreendida como um bem juridico a

ser atingido através da plena efetivacéo de todos esses direitos.

3.3.1.8 Criacgéo e educacéo

A educacdo a que a legislacao se refere ndo €, tdo somente, a educacdo formal, dever do
Estado e da familia, inserta nos arts. 53 e ss. do ECA e 205 e ss. da Constituicdo Federal, a
qual tem por escopo o pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente, sua preparacao

para o exercicio da cidadania (art. 1°, inc. Il da Carta Maior) e a qualificacdo para o trabalho.

Repousa, outrossim, num tipo educacional doméstico, exercido no interior dos lares de
cada familia, ndo permitindo interferéncias do Estado e de terceiros, sob pena de violar os
preceitos fundamentais previstos no art. 5° incs. X e Xl da Lei Fundamental -

respectivamente, intimidade e vida privada, bem como inviolabilidade de domicilio.

Trata-se de um elemento que permeia, especificamente, o direito dos filhos. Ora, ndo
caberia falarmos de criacdo e educacdo dos pais pelos filhos, pois ai estariamos diante da

inversdo de uma ordem de valores, ao mesmo tempo, biopsicologica e social.

3.2 Fundamentalidade e titularidade do direito a convivéncia familiar

Segundo Jorge Miranda (2008, p. 11-12), os direitos fundamentais podem ser
concebidos “prima facie como direitos inerentes a propria nogdo de pessoa, como direitos
basicos da pessoa, como o0s direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu

nivel atual de dignidade, como as bases principais da situagdo juridica de cada pessoa [...]”.

No mesmo sentido, Sarlet (2009, p. 105) leciona que os direitos fundamentais sao
“concretizagdes das exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana”, o qual, inscrito
no titulo dedicado aos principios fundamentais da Republica, constitui-se num “valor-guia” de

todo o ordenamento constitucional e, mais ainda, dos direitos fundamentais.

Vemos, assim, a estreita relacdo estabelecida entre os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana. Mas ndo é sO. Eles devem estar juridico-positivamente

assegurados num ordenamento constitucional, ndo sendo suficiente “qualquer positivagdo”
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(CANOTILHO, 2011, p. 377). Nisto a Constituicdo brasileira foi certamente bastante
cuidadosa, visto que, ndo apenas dispds os direitos fundamentais em seu texto, sendo também
consagrou alguns deles (os direitos e garantias individuais) como clausulas pétreas (art. 60,

84°, inc. V), retirando-os da margem de disposicao do legislador.

E a esta garantia reforcada que Perez Lufio (1984, p. 46) refere-se, ao diferenciar os
direitos fundamentais dos direitos humanos: “[...] com a nocdo dos direitos fundamentais se
tende a aludir aqueles direitos humanos garantidos pelo ordenamento juridico positivo, na maior

parte dos casos em sua normativa constitucional, e que devem gozar de uma tutela reforcada.”

Além destas caracteristicas, vale salientarmos sua natureza principioldgica, devendo ser
aplicados na maior medida possivel em face da circunstancia fatico-juridica existente, sendo

concebidos como “mandamentos de otimiza¢ao” (ALEXY, 2008, p. 90).

Ocorre que é saber comum entre os juristas, que os direitos fundamentais ndo séo
apenas aqueles insculpidos no catalogo constante no Titulo 1l da Lei Fundamental. Por forca
da clausula de abertura do art. 5°, §2°, a doutrina reconhece a existéncia de outros direitos
fundamentais, chamados direitos materialmente fundamentais, porque, malgrado néo insertos
no dito catalogo, sdo “equiparaveis — escreve Canotilho (2011, p. 404) - pelo seu objeto e

importancia, aos diversos tipos de direitos formalmente fundamentais.”

Destes, aqui nos interessam, particularmente, os preceitos juridicos espraiados pelo
texto constitucional, a saber, os direitos fundamentais “dispersos” (ALEXANDRINO,
2007, p. 31; CANOTILHO, 2011, p. 404-405); e os que podem ser deduzidos de normas
de direitos fundamentais, os denominados direitos “implicitos” em sentido estrito
(SARLET, 2009, p. 87-89).

Nosso objetivo inicial é perquirir acerca do carater fundamental dos arts. 226, caput, e
227, caput da Carta Constitucional de 1988, para, em seguida, analisarmos quem, além das
criangas e dos adolescentes pode ser titular do direito a convivéncia familiar, um dos objetivos
deste trabalho. Assim, tendo em vista estar o direito destes sujeitos formalmente inscrito na
Constituicdo (art. 227, caput), sendo necessario apenas aferirmos sua fundamentalidade,
iniciaremos a investigacdo por este preceito normativo para, posteriormente, passarmos ao

exame do art. 226, caput, concluindo pela existéncia ou ndo de outros titulares.
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O preceito do art. 5°, §2° informa que, além dos direitos fundamentais inscritos no
catdlogo da Lei Maior, ha outros “decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”.
Dentre estes, repousa a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. IlI), que servira de

fundamento para aferirmos a nota da fundamentalidade do art. 227, caput.

Reza a atual Constituigdo brasileira que a crianca e o adolescente séo titulares do direito
a convivéncia familiar (art. 227, caput). Ao icar esta norma como um direito seu, 0
constituinte pretendeu manté-los no seio de sua familia, possivelmente em razao de sua larga
histéria de institucionalizacdo, preservando assim sua dignidade que, por séculos, fora

reiteradamente vilipendiada.

Imaginemos o grau de vulnerabilidade a que estariam sujeitos estes individuos caso ndo
tivessem assegurados o direito de conviverem com sua familia. Certamente, as criancas
estariam ainda mais suscetiveis as adversidades da vida em sociedade do que os adolescentes,
mas o fato é que ambos, em virtude de sua condigdo especial de desenvolvimento, precisam
de uma convivéncia familiar que Ihes proporcione amor, afeto, carinho e cuidado, a fim de
gue possam se desenvolver de forma sadia e completa, possibilitando-lhes ao exercicio pleno

das func@es sociais que terdo de desempenhar no futuro.

Tanto é assim que, atualmente, os tribunais tém concedido indenizacdo por abandono
afetivo a filhos que alegam terem sido abandonados pelos pais. Para Hironaka (2006, p.141),
o dano decorrente do abandono afetivo implica num “dano a personalidade do individuo”,
donde conclui que, a ndo convivéncia entre pais e filhos:

Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo certo que esta
personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar, responsavel que é por
incutir na crianca o sentimento de responsabilidade social, por meio do cumprimento
das prescricdes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade de
forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. A auséncia injustificada do pai
origina — em situacGes corriqueiras — evidente dor psiquica e consequente prejuizo a
formacao da crianga, decorrente da falta ndo s6 do afeto, mas do cuidado e da protecdo

(funcdo psicopedagbgica) que a presenca paterna representa na vida do filho,
mormente quando entre eles ja se estabeleceu o vinculo de afetividade.

Ocorre que esta conspurcacdo da personalidade dos pequenos, sua dor psiquica e 0
prejuizo a sua formacdo sdo tamanhos que inclusive sdo capazes de ultrapassar a esfera
familiar, espraiando-se pelos diversos circulos sociais que no futuro compordo suas vidas.

Todavia, esta forma difusa de manifestar-se o impacto provocado pela privagdo da vivéncia

em familia exterioriza-se de modo diverso em cada pessoa, atualizando-se, em alguns casos,
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na tendéncia a delinquéncia e em certos disturbios psiquicos, consoante abordaremos em

momento oportuno.

Destarte, é com intencdo de proteger o sadio desenvolvimento da personalidade, e a
integridade psiquica da crianca e do adolescente e, em ultima instancia, sua dignidade, que o
ordenamento juridico-constitucional lhes concede o direito de conviver em familia. E que, o
direito ndo existe em funcéo de si, sendo certo que, subjacente a ele, reside determinado bem

juridico o qual visa proteger.

Com efeito, a auséncia de convivéncia familiar conduz, em alguma medida, a violagédo
da integridade psiquica do individuo, o que, segundo Sarlet (2009, p. 103-104), é uma das
formas de vulnerar a dignidade da pessoa humana. Ora, mas se a finalidade principal dos
direitos fundamentais é preservar a dignidade da pessoa humana, razdo pela qual possuem
“funcéo dignificadora” (LOPES, 2001, p. 37), logo, o direito a convivéncia familiar deve ser
erigido a categoria da fundamentalidade, a fim de assegurar a preservacdo da dignidade de
criangas e adolescentes.

Decerto, a dignidade da pessoa humana tem sido concebida como referencial
hermenéutico chave na formulacdo de um conceito material de direitos fundamentais. No
entanto, outros principios fundamentais da Republica, igualmente por for¢a da clausula do art.
5°, §2°, também podem servir a este fim. (SARLET, 2009, p. 111).

Nesse sentido, ainda no que tange a fundamentalidade do art. 227, caput da Constituicdo
de 1988, aludimos também ao principio do Estado Democratico de Direito, inserto no art. 1°,
caput. Em razdo da luta travada pelos defensores de direitos humanos, pela sociedade civil, e as
proprias criancas e adolescentes, durante o periodo pds-ditatorial, nomeadamente, nas
discussdes ocorridas na Assembleia Nacional Constituinte (PINHEIRO, 2006, p. 214-224),
diversos direitos destes sujeitos foram conquistados, tendo sido inclusive dispostos em Capitulo
especifico. Assim, no Brasil, o direito & convivéncia familiar nasce com a consagracdo do

Estado Democratico de Direito, tendo-o, portanto, como um de seus fundamentos.

Por outro lado, porém, também ¢ correto afirmar que a propria “ideia de democracia € o
modo de vida democratico” s6 existem e so persistem em virtude da familia, pois ¢é ela o locus
no qual a personalidade individual pode desenvolver-se de forma sadia e integrada,
engendrando, por sua vez, uma sociedade igualmente saudavel e composta por individuos

integrados, onde a democracia pode sustentar-se. Por conseguinte, esta forca por assim dizer
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democrética, ndo emerge de fora para dentro, e sim do interior para o exterior, como resultado
da salde de cada um. Se ndo é assim, ndo € democracia, mas outro modo de organizacao
social. (WINNICOTT, 1993, p. 68-69).

E como se disséssemos que o Estado Democratico de Direito é expressdo natural do ser
humano sdo, tendo a familia como seu deflagrador. Tanto é assim que, as formas
diferenciadas de Estado, tais como as ditaduras, vindas de fora, mals&s, impositivas e

arrogantes, ap0s seus periodos de gloria, sucedem, em geral, democracias.

Dito isto, para que ndo reste duvida acerca da fundamentalidade material do direito a
convivéncia familiar, cabe destacarmos que esta é, igualmente, a posicdo de Ingo Sarlet
(2009, p. 118) que, ao exemplificar normas constitucionais materialmente fundamentais
dispersas na Carta de 1988, cita o art. 227.

Assim, uma vez demonstrado ser o direito a convivéncia familiar de criancas e
adolescentes materialmente fundamental, passemos a analise do art. 226, caput da Carta de
1988, o qual servira de supedaneo para respondermos ao questionamento sobre quem pode ser

titular do direito fundamental a convivéncia familiar, além de criancas e adolescentes.

Reza o art. 226, caput da Constitui¢do: “A familia, base da sociedade, tem especial
prote¢do do Estado”. Com efeito, seria desarrazoado abrigar o direito a convivéncia familiar
de criancas e adolescentes expressamente no texto constitucional sem antes reconhecer a
familia enquanto unidade fundamental da sociedade. O direito & convivéncia familiar existe
em razdo da familia, vale dizer, € ela sua razao de ser, pois, caso contrario, descaberia falar-se

num tal direito.

Demais, se a familia emerge assim como nucleo base da sociedade, por isso mesmo, é
merecedora de especial protecdo do Estado. De fato, conferir protecdo a algo que consiste,
precisamente, no alicerce fundamental da sociedade, € pretender que esta base, que este pilar,
ndo se esfacele, ndo se desfaca, pois, assim ocorrendo, a prépria sociedade e, com ela, 0

Estado, corre o risco de ruir.

Ora, se “a ideia de fundamentalidade material insinua que o conteldo dos direitos
fundamentais ¢ decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade”
(CANOTILHO, 2011, p. 379), ndo seria entdo notorio que a norma do art. 226, caput é

materialmente fundamental, até mesmo dispensando maiores explica¢Ges acerca do tema?
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Entretanto, podemos ainda recorrer aos ensinamentos de Rousseau (s.d., p.11-12),
segundo os quais “a ordem social ¢ um direito sagrado que serve de base a todos os demais”.
Deste modo, como, a seu ver, a familia é a primeira forma de associacdo politica, ndo seria
seguramente ela o fundamento primeiro dessa tal ordem social? E, em sendo assim, ndo seria
licito sustentarmos, inclusive, que o preceito normativo em questdo deveria estar inserto no
titulo dedicado aos principios fundamentais da Republica, ao lado da dignidade da pessoa
humana e do Estado Democratico de Direito?* Nao resta ddvida, portanto, acerca da
fundamentalidade material da referida norma, € dizer, da intrinseca relacdo que possui com a
estrutura do Estado e da sociedade, o que é igualmente comprovado pela reflexdo descrita
acima, relativamente a familia saudavel enquanto fundamento da democracia e do modo de
vida democratico. A propo6sito, no que atine ao seu carater materialmente fundamental, é

também esta a opinido de Sarlet (2009, p. 118).

Postas estas linhas, podemos agora, ainda com fulcro no art. 5°, §2° da Carta
Constitucional, tomar o dispositivo constante no art. 226, caput como fundamento para o
exame da titularidade do direito a convivéncia familiar®. Consoante asseveramos, existem
direitos fundamentais que podem ser deduzidos de normas consagradoras de direitos

igualmente fundamentais; sdo os chamados direitos “implicitos”.

Assim, se, segundo este mandamento, a familia é a base da sociedade e merecedora de
especial protecdo do Estado, logo, a contrario sensu, o Estado tem o dever de proporcionar-
Ihe protecdo. Ora, ao concebé-la como fundamento da sociedade, o Estado, se ndo quiser ver-
se extinguir, deve envidar todos os esforcos no sentido de manté-la unida, incumbindo-lhe,
portanto, o dever de garantir o direito de convivéncia entre seus membros, sendo este, com

efeito, o instituto juridico adequado para tal fim.

Se todo dever implica num direito (e vice-versa), por correspondéncia légica, é correto
afirmarmos que os outros integrantes da familia sdo - assim como as criangas e 0s adolescentes
- igualmente titulares do direito a convivéncia familiar. Por conseguinte, o direito a convivéncia
familiar de cada membro da familia seria o corolario l6gico da prescricdo normativa inscrita no

art. 226, caput, posto que, sem ele, ndo ha como efetivar a dita norma.

* Este entendimento originou-se nos dialogos tecidos sob a orientagéo do professor Dr. Humberto Cunha.

s Importa frisarmos, inicialmente, que, em virtude do fendmeno da “repersonalizacdo” aventado no capitulo
primeiro desta pesquisa, descabe falarmos em direito a convivéncia familiar do grupo em si. Sua titularidade
ndo repousa sendo na pessoa de cada um de seus integrantes, individualmente considerados.
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Acrescentemos, ademais, outros dois argumentos a esta investigacdo. Em primeiro
lugar, cremos que o instituto juridico do direito de visita (art. 1.589 do CCB),
tradicionalmente concebido como um direito dos pais, ndo €, sendo, uma especie do género
direito a convivéncia familiar. Destarte, se 0s pais sdo titulares do direito de visita, sdo-no,
igualmente, do direito a convivéncia familiar. Nesse sentido, Groeninga (2006, p.104-105)
assinala que o convivio é uma categoria mais ampla que a visita, devendo este termo ser

substituido pelo primeiro.

Demais, o direito a convivéncia familiar € expressamente previsto na Constituicdo de
1988 (art. 227, caput), no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 4°, caput), bem como no
Estatuto do Idoso (art. 3°, caput). Qual a razdo de a lei conceder este direito no principio da
vida, isto é, do nascimento aos dezoito anos, e, seguidamente, extingui-lo para novamente

concedé-lo a partir dos sessenta?°

O bom senso nos conduz a responder esta pergunta recorrendo ao principio da
isonomia. Com efeito, nestas fases da vida, o individuo encontra-se em uma situacdo de
desenvolvimento especial. Ja explicamos o caso das criancas e dos adolescentes. Quanto ao
idoso, é certo que, na medida em que vai envelhecendo, vai se tornando mais vulneravel as

intempeéries da vida.

No entanto, ndo cremos que o objetivo do legislador, ao agasalhar o direito a convivéncia
familiar tdo somente para criancas, adolescentes e idosos, foi excluir tal protecdo as pessoas
inseridas no periodo de transicdo entre estas idades. Parece-nos, ao revés, que a intencéo foi
apenas estabelecer uma formalizacdo legal, com vistas a ndo pairar davidas sobre o direito que

possuem estes sujeitos, exatamente em razéo de sua condicdo peculiar de desenvolvimento.

Vale recordarmos que o objetivo de todo direito &, irrevogavelmente, agasalhar
determinado bem juridico e que, no caso do direito a convivéncia familiar de criancas e
adolescentes, este bem repousa no sadio desenvolvimento de sua personalidade. Ocorre,
porém, que o dito desenvolvimento ndo se opera tdo s6 do nascimento até os dezoito anos.
Alias, a propria lei assim reconhece, ao conferir este direito igualmente aos idosos. A
formacdo das personalidades individuais ndo se desenrola no inicio da vida, tornando-se em

seguida estaticas, e voltando a desenrolar-se na decrepitude.

® Este ponto é igualmente oriundo das discussdes ocorridas sob a orientacéo do professor Dr. Humberto Cunha.
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Tanto é assim que, para Winnicott (1993, p. 30), a maturidade alcangada na idade adulta
ndo pode ser apartada do desenvolvimento precedente, posto que o desenvolvimento
individual ¢ “extremamente complexo, ¢ ocorre de continuo desde o nascimento, ou desde
antes, até a velhice, passando pela idade adulta.” Por esta razao, a familia é fundamental para

a continua construcdo da personalidade em qualquer fase da vida do ser humano.

Nesse sentido, o psicanalista John Bowlby (1982, p. 125) adverte que, na infancia, e ao
longo de toda a vida, a familia €, para o individuo, uma “base segura”. Assim como a crianga,
sabendo onde esta sua méae, pode deixar de manifestar o comportamento de ligacdo’ durante
certo tempo e lancar-se a exploragdo do que esté a sua volta, regressando a sua “base segura”,
principalmente quando sente medo ou cansago, também o adulto é capaz de expressar este
padrdo, lancando-se ao mundo com maior frequéncia e por periodos cada vez mais longos,
sempre retornando e mantendo o contato, cedo ou tarde. Para ele, sua “base segura” serd ou
sua familia de origem, ou uma nova base que ele mesmo construiu para si. Portanto,

“qualquer individuo que ndo possua tal base ¢ um ser sem raizes e intensamente solitario.”

Dai ndo podermos conceber o direito a convivéncia familiar como direito exclusivo das
criancas, dos adolescentes e dos idosos, sendo ele fundamental para a preservacdo da
personalidade de qualquer membro da familia, independentemente da idade. Tanto é assim,
que Groeninga (2006, p. 115) defende a existéncia de um vinculo psiquico entre pais e filhos
que, caso ndo se concretize por meio da convivéncia, instala-se uma “lacuna psiquica” tanto

nos pais, quanto nos filhos. Em suas palavras:

Do ponto de vista psicolégico, o vinculo entre pais e filhos existe mesmo que seja
sob a forma potencial, imaginaria. Em outras palavras, o vinculo psiquico com mae
e pai é necessidade humana que se atualiza no direito a convivéncia. E, como face da
mesma moeda, o vinculo psiquico com o filho é necessidade humana que precisa da
convivéncia para se atualizar. Quando o direito a convivéncia ndo é atendido,
permanece a lacuna psiquica que, legalmente, se configura com o abandono por
parte dos pais. A mesma lacuna se da na relacdo dos pais com os filhos, que
inclusive encontra sua contrapartida legal no dever de prestar assisténcia.

" O autor é pai da chamada teoria do apego (attachment theory) que, segundo cremos, em razdo do termo
attachment, cunhou-se em portugués a variante teoria da ligacdo. As designacGes variam de acordo com as obras,
sem, no entanto, modificarem-se 0s conceitos. A dita teoria trata, de um lado, da inclinacdo que todo ser humano
possui de vincular-se afetiva e intensamente com certas pessoas e, de outro, explica as diversas formas de
“consternagdo emocional e perturbacdo da personalidade, incluindo ansiedade, raiva, depressdo e desligamento
emocional” que podem advir de uma perda ou separacdo involuntarias. O comportamento de apego ou de ligagéo,
por sua vez, consiste em qualquer forma de comportamento “que resulte em que uma pessoa alcance ou mantenha
a proximidade com algum outro individuo diferenciado e preferido, o qual é usualmente considerado mais forte e
(ou) mais sabio”. Este comportamento, malgrado ocorra com maior evidéncia no inicio da infincia, “caracteriza
os seres humanos do ber¢o a sepultura.” (BOWLBY, 1982, p. 120-122).
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Ao que parece, a autora também percebe o direito a convivéncia familiar de forma
complementar, como se o direito de convivéncia da criangca implicasse, a sua vez, 0
reconhecimento de um direito dos pais de conviver com seus rebentos. Do mesmo modo, esta
“lacuna psiquica” ocorre de forma bilateral, de modo que aqueles que ndo tem a oportunidade
de conviver em uma familia podem sofrer graves consequéncias psicoldgicas, as quais

poderéo perdurar por toda sua vida, caso ndo sejam adequadamente trabalhadas.

Por conseguinte, cabe reconhecermos que o direito a convivéncia familiar,
independentemente de seu titular, tem por finalidade preservar o sadio desenvolvimento da
personalidade e, em Gltima instancia, a dignidade da pessoa humana, razao pela qual é licito
Ihe atribuirmos a nota da fundamentalidade material.

3.3 O que dizem os dados - a institucionalizacdo de criancas e
adolescentes: um retorno ao passado?

O objetivo principal deste trabalho € analisar, a luz do direito fundamental a
convivéncia familiar e comunitaria, como a medida de acolhimento institucional de criancas e
adolescentes vem sendo implementada no municipio de Fortaleza-Ceara. Para tanto, entre
maio e junho de 2012, realizamos uma pesquisa de campo® junto a 10 (dez) unidades de
acolhimento institucional, por meio da aplicacdo de 01 (um) questionario semiestruturado a

cada um de seus dirigentes®, também em nimero de dez.

Por vezes, porém, devido a alguma impossibilidade de sua parte, os ditos questionarios
tiveram de ser respondidos por assistentes sociais, mas todos os entrevistados tinham ensino
superior completo. Salientamos, ademais, que nenhuma informacdo relativa a estes sujeitos
sera aqui divulgada, preservando-se, assim, seus nomes, idades e demais qualificacBes que

porventura possam vir a identifica-los.

O Relatorio de Visitas as Entidades de Acolhimento Institucional de Fortaleza (2012, p.
07), elaborado e atualizado pelo Nucleo de Atendimento da Defensoria Publica na Infancia e
Juventude (NADIJ) em fevereiro do corrente ano, informa que o municipio de Fortaleza

contava, a época, com 24 (vinte e quatro) instituicdes oficiais registradas perante o Conselho

8 Conforme afirmamos na introducéo do trabalho, esta pesquisa foi aprovada segundo as exigéncias da Comiss&o

Nacional de Etica em Pesquisa — CONEP.

% Lembramos que, de acordo com o §1° do art. 92 do ECA, o dirigente da entidade é equiparado a guardi&o, para
todos os efeitos de direito.
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Municipal dos Direitos da Criangca e do Adolescente (COMDICA)Y, o que condiz com o
mandamento constante no art. 90, 81° do ECA.

Com base nesta informacdo, a fim de selecionarmos as unidades nas quais
desenvolveriamos nossa pesquisa, utilizamos o critério da existéncia de ambos os sexos™
(masculino e feminino) de criangas e adolescentes acolhidos na instituicdo, o que totalizou em
11 (onze) entidades. Entretanto, ndo foi possivel investigar uma delas, a saber, o Abrigo
Desembargador Olivio Camara (ADOC), que se encontrava em reforma ao tempo da
pesquisa. Deste modo, nossa analise englobou 10 (dez) unidades de acolhimento institucional,
quais sejam: Abrigo Tia Julia, Associacdo Madre Paulina, Casa Abrigo, Casa da Crianca,
Casa de Apoio Sol Nascente, Casa de Jeremias, Casa do Menor S&o Miguel Arcanjo, Lar

Batista, Nossa Casa e Santa Gianna Beretta Molla.

Significa dizer que investigamos pouco menos da metade das instituicdes oficiais
existentes, as quais, juntas, acolhem 334 criancas e adolescentes, denotando um percentual de
71,36% em relacdo a quantidade total de acolhidos (468) informada no Relatdrio de Visitas da

Defensoria Publica do Estado, sendo esta, portanto, a amostra utilizada.

3.3.1 O perfil socioecondmico das criancas e dos adolescentes
Institucionalizados

De todas as unidades investigadas, 4 operam em sua capacidade maxima, 3 estdo

sublotadas e as outras 3 superlotadas, sendo que, nos casos de superlotacdo, apenas uma das

entidades conta com uma quantidade de criangas e/ou adolescentes muito superior a sua

capacidade, ou seja, dezoito meninos e meninas, conforme demonstraremos na tabela 01.

Isto conduz a necessidade de investigarmos a observancia, por parte das unidades de
acolhimento, de um dos principios dispostos na Lei Estatutaria, que reside no “atendimento
personalizado e em pequenos grupos” (art. 92, inc. III), em detrimento de um atendimento
massificado, herdado daqueles “estabelecimentos totais de reclusdao”. Conquanto o estatuto
nao defina o que descreve como “pequenos grupos”, diretrizes adotadas por alguns Conselhos
Municipais dos Direitos da Crianca e do Adolescente do pais sugerem um ndmero nao
superior a vinte ou vinte e cinco. (SILVA; AQUINO, 2005, p. 191). Portanto, cabe

destacarmos a quantidade de acolhidos por unidade (Tabela 01).

19 N&o obstante, 0 mesmo relatério ressalta a existéncia de unidades que, por ndo estarem devidamente inscritas
no dito Conselho, foram consideradas “clandestinas”.
1 Os termos “sexo0” e “cor ou raga” foram aqui empregados com base na terminologia utilizada pelo IBGE.
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Tabela 01 — Distribuicao de criancas e adolescentes acolhidos por unidade

% de
Unidade de Acolhimento Institucional Capacidade Quantidade  Atendimento
Abrigo Tia Julia 80 82 102%
Associacdo Madre Paulina 33 33 100%
Casa Abrigo 80 98 122%
Casa da Crianca 15 14 93%
Casa de Apoio Sol Nascente 16 14 87%
Casa de Jeremias 14 14 100%
Casa do Menor S&o Miguel Arcanjo 36 25 69%
Lar Batista 12 12 100%
Nossa casa 16 17 106%
Santa Gianna Beretta Molla 25 25 100%
Total 327 334 102%

Se tomarmos como parametro de atendimento em pequenos grupos 0 ndmero maximo
de 25 acolhidos, percebemos que apenas 3 entidades operam acima desta quantidade, sendo
que apenas uma delas ndo vai além de sua capacidade maxima. Dessarte, 70% das instituicdes
investigadas tém observado a legislacdo em um aspecto que é de fundamental importancia
para o desenvolvimento integral de criancas e adolescentes, qual seja, a tentativa de se evitar a

padronizacédo e uniformizacao de pessoas individuais.

Também percebemos que algumas instituices buscavam conferir atendimento
personalizado, no sentido de permitir aos acolhidos, por exemplo, a escolha da cor e do tipo
de suas roupas, sem que estas fossem distribuidas aos seus pequenos donos com base tdo
somente na faixa etaria; bem como no sentido de garantir-lhes espacos privados para a guarda
de objetos de uso pessoal, em conformidade com o Plano Nacional de Promocéo, Protecéo e
Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes & Convivéncia Familiar e Comunitaria.
(CONANDA, 2006, p. 41).*

No que tange ao sexo das criangas e adolescentes acolhidos, um amplo estudo sobre
acolhimento institucional realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
nas cinco macrorregides brasileiras em 2004, constatou, em todas elas, a existéncia de um

namero de meninos superior ao de meninas, cujos respectivos percentuais sdo 58,5% e 41,5%.

12 No entanto, quanto a este aspecto, ndo podemos afirmar com seguranca 0 nimero entidades que procuram
atuar desta forma, pois trata-se de uma constatacdo que fizemos por ocasido das visitas destinadas a pesquisa.
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(SILVA, 2004, p. 50). Estes dados, portanto, ndo divergem dos que coletamos no municipio
de Fortaleza, conforme depreendemos da tabela abaixo.

Tabela 02 — Distribuicdo de acolhidos segundo o sexo por unidade

Unidade de Acolhimento Frequéncia Masculino Feminino
Abrigo Tia Julia 82 49 33
Associacdo Madre Paulina 33 18 15
Casa Abrigo 98 54 44
Casa da Crianca 14 8 6
Casa de Apoio Sol Nascente 14 8 6
Casa de Jeremias 14 9 5
Casa do Menor Sdo Miguel Arcanjo 25 21 4
Lar Batista 12 3 9
Nossa Casa 17 11 6
Santa Gianna Beretta Molla 25 9 16
Total 334 190 144
Percentual 100% 57% 43%

Esta constatacdo nos conduz ao questionamento dos motivos ensejadores deste
fendmeno. E dizer, quais as razdes de existirem mais meninos do que meninas
institucionalizados? Cremos que a preferéncia por meninas, por parte das pessoas inscritas nos
cadastros de adocgéo, explica-0 apenas em parte, pois, segundo as conclusdes de Silva (2004,
p. 50), é exatamente na adolescéncia, periodo em que a ado¢do € mais improvavel, que o
indice de meninas diminui. Assim, para a autora, esta tendéncia pode apontar para o fato de
gue as meninas costumam deixar com maior facilidade as instituicbes por um dos seguintes
motivos: “ou porque conseguem mais rapido meios para viabilizar a propria sobrevivéncia de
forma autdnoma e independente”, ou ¢ rapida sua reintegracdo ao seio familiar de origem,

além da j& aventada preferéncia a adocdo de meninas®.

No que atine & cor ou raga das criancas e dos adolescentes institucionalizados, o
resultado encontrado nas unidades da capital cearense indica um percentual de pretos e pardos
extremamente superior ao de brancos, ndo havendo nenhum acolhido identificado como

amarelo ou indigena (grafico 01)*.

13 Nao h4 informacdes sobre os motivos de tal preferéncia nos bancos do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Ressaltamos, todavia, que estas informacdes nos foram fornecidas pelos entrevistados (dirigentes ou assistentes
sociais), € ndo pelas préprias criangas e adolescentes ou seus pais, o que difere, em certa medida, da coleta de
dados realizada pelo IBGE, em que a0 menos uma pessoa da familia pode responder por todos.
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Gréafico 01 — Distribuicédo de criancas e adolescentes acolhidos segundo a cor

Juntos, pretos e pardos somam 83% do total de criancas e adolescentes investigados.
Ainda, se considerarmos que alguns bebés ndo raro tém sua cor totalmente definida somente
apos certa idade, muitos podem ter sido considerados pelos entrevistados equivocadamente

como brancos, o0 que alavanca ainda mais o referido montante.

O alto indice de pretos e pardos institucionalizados pode resultar, de um lado, do fato de a
maioria das pessoas ou casais habilitados a adogdo procurar criangas brancas, 0 que, conforme

Silva (2004, p. 53), espelha o preconceito historico-cultural existente na sociedade brasileira.

De outro, hd que considerarmos o aspecto referente a classe social. A distribuicdo da
populacdo brasileira em extrema pobreza por cor ou raga, disponibilizada pelo Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), com base nos dados preliminares do Censo
de 2010, indica que 70,8% dos brasileiros inseridos nesta condi¢do de miserabilidade s&o pretos

ou pardos e 50,9% encontram-se na faixa etaria de zero a 19 anos. (BRASIL, on-line).

No mesmo sentido, examinando os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD - 2002) realizada pelo IBGE, Silva (2004, p. 54) observa que a relacdo
entre a renda familiar per capita e a porcentagem de criancas e adolescentes negros é
inversamente proporcional, isto é, quanto menor a renda per capita familiar, maior a
quantidade de criancas e adolescentes negros. Segundo a autora, “do total de criangas e
adolescentes vivendo em familias com renda per capita de até ¥ de salario minimo, 68,2%

sdo negros e 31,2% sdo brancos.”



134

Assim, se confrontarmos estas informagdes com os dados que coletamos, € licito
inferirmos que, hoje, em Fortaleza, a medida de acolhimento institucional parece ser,
essencialmente, uma medida de protecdo aos pobres. A infancia e juventude branca, é dizer,
que vive em situacdo social melhor que seus pares, em geral, mantém-se mais distante destas

institui¢des, ndo sendo privadas da convivéncia com sua familia e sua localidade.

Silva (2004, p. 54) bem lembra que as condi¢Ges socioecondmicas em que vivem as
familias pauperizadas tendem a precarizar a convivéncia familiar entre os seus membros, o
que alias ja aduzimos no capitulo um deste estudo. Deste modo, se de um lado hd uma grande
rede de solidariedade entre estas familias, de outro, hd uma quase auséncia de intimidade,
levando seus integrantes a vivenciarem o que Mello (2003, p. 58) chamou de uma verdadeira

“coletivizagdo for¢ada” dos espacos, favorecendo assim a geragdo de conflitos.

Com efeito, a dificuldade de conseguir alimentos, de comprar remédios em casos de
doencas, de passar o dia inteiro (e mesmo a noite) tdo proximos uns dos outros, quando inexiste
trabalho externo fixo, engendra situacOes de estresse que ndo sdo suscitadas nas camadas
médias, a0 menos nao por esses motivos. Conseguintemente, os filhos destas familias
encontram-se mais vulneraveis aos maus-tratos e a negligéncia, o que, ao fim e ao cabo, termina
por leva-los as instituicdes de acolhimento. E possivelmente esta a maior razéo por que 83% das
criancas e adolescentes institucionalizados no municipio de Fortaleza sdo pretos e pardos.

Vemos ai a atualizacdo de um fendmeno observado por Maria Luiza Marcilio (1998, p.
235) no inicio do século XIX, precisamente a partir de 1831 - consoante afirmamos no capitulo
dois — quando, na Roda dos Expostos de Salvador, constatou uma proporcao superior a 90% de
pretos e pardos, contra menos de 10% de brancos. Adiante veremos se 0s motivos que

atualmente levam criancas e adolescentes as instituicdes também coincidem com os do passado.

Por ora, cabe assinalarmos que, 0 que expusemos acima acerca da presenca macica de
pobres nas instituicGes €, em certa medida, confirmado pelos dados por nos coletados. As
entidades pesquisadas ndo dispunham de informacGes precisas sobre a faixa salarial das
familias dos acolhidos, no entanto, a grande maioria informou-nos que, em geral, viviam de
programas de auxilio governamental, principalmente o Bolsa Familia, de trabalhos incertos,

os chamados “bicos”, ou da ajuda de parentes (solidariedade de parentesco). Ao
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questionarmos a classe social das familias, todas as unidades responderam que, em sua quase

totalidade, eram pobres ou muito pobres®™.

Resultado semelhante foi encontrado por Rizzini et al. (2006, p. 92-93)*, aduzindo que
100% das criancas e dos adolescentes acolhidos em instituicbes advém de familias
pauperizadas, inobstante a auséncia de recursos ndo seja o Unico motivo deflagrador da
separagdo da familia, havendo, com efeito, situacbes que as tornam mais vulneraveis,
reduzindo suas possibilidades de suprir as necessidades basicas de seus filhos, tais como a

monoparentalidade, baixa escolaridade, o desemprego, o uso de entorpecentes etc.

As informacBes colhidas sobre a faixa etdria de criancas e adolescentes
institucionalizados também nos permitem tecer algumas conclusdes. Na tabela 03, seguem o0s

periodos etarios encontrados em cada entidade de acolhimento.

Tabela 03 - Faixa etaria dos acolhidos por unidade

Unidade de Acolhimento Faixa etaria
Abrigo Tia Julia 0 a7 anos

Associacdo Madre Paulina 3al4anos
Casa Abrigo 0al2anos
Casa da Crianca 7 a 12 anos
Casa de Apoio Sol Nascente 0al2anos
Casa de Jeremias 0 a 3 anos

Casa do Menor Sdo Miguel Arcanjo 0al7anos
Lar Batista 0 a 6 anos

Nossa Casa 12 a 18 anos
Santa Gianna Beretta Molla 6 a 12 anos

Ao perguntarmos se havia algum acolhido fora das faixas de idade com que trabalham as
entidades, apenas duas responderam negativamente. Portanto, 80% delas acolhem criangas e
adolescentes para além dos periodos etarios informados. A razéo disto reside, por um lado, na
obrigatoriedade legal do ndo desmembramento de grupo de irmaos (art. 92, inc. V do ECA), o
que propicia a convivéncia familiar. Por outro, ainda que completem a idade limite das

instituicbes em que vivem, muitos acolhidos acabam ali permanecendo ora por falta de vagas

5 Ao elaborarmos o questionario, consideramos a possibilidade de n&o conseguirmos aferir o saléario real das
familias, motivo pelo qual formulamos um pergunta semelhante, relativa a sua classe social, utilizando termos
atécnicos, como pobre, muito pobre, classe média baixa, classe média, classe média alta e rica. Deste modo,
impende reconhecermos a imprecisao desta informac&o.

16 Sua pesquisa foi realizada em 8 estados da Federacéo, a saber: Para, Pernambuco, Rio de Janeiro, S&o Paulo,
Minas Gerais, Santa Catarina, Parana e Rio Grande do Sul.
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em outras unidades, ora para ndo serem transferidos, observando-se, neste caso, o art. 92, inc.

VI do ECA, segundo o qual a transferéncia entre unidades deve ser evitada sempre que possivel.

Outrossim, constatamos alguns poucos casos de adolescentes que completaram 18 anos
mas, por ndo possuirem qualquer referéncia familiar, por exemplo, continuaram nas unidades,
buscando uma profissdo e outras formas de sobrevivéncia fora da instituicdo. Tal fato também é
ressaltado no Relatério Final das Audiéncias Concentradas, produzido pela Coordenadoria da
Infancia e da Juventude (C1J) do Tribunal de Justica do Ceara (s.d., p. 06-07)", onde lemos:

devido a fragilidade do trabalho de manutencdo de vinculo familiar, feito ai [nas
insituigdes], ou & inexisténcia de vinculo parental (familias desconhecidas), ou outro
motivo (tentativa de colocagdo em familia substituta precocemente fracassada, p. ex.), tem
de alternar viverem [as criangas e os adolescentes] em vdrias instituicdes, conforme véo
crescendo a idade, até que Ihes chegue a maioridade civil e, assim, a vez de serem
liberados. E quando, entdo, vao assumir, de modo autbnomo, os tratos de sua prépria vida.

Nesse sentido, o Plano Municipal de Convivéncia Familiar e Comunitéria da Cidade de
Fortaleza (2010), seguindo as orientacdes do Plano Nacional, igualmente aponta a importancia de
se promover a “insercdo profissional dos jovens egressos dos servigos de acolhimento

institucional”. (COMDICA; CMAS, 2012, on-line, p. 48). Na verdade, trata-se de um tema que
merece ser estudado com maior profundidade, o que, entretanto, refoge ao objeto deste estudo.

Salientamos que, das 10 entidades pesquisadas, pouco menos da metade (40%) adota o
modelo de “agrupamento vertical”, segundo o qual “a diferenga entre a menor e a maior idade
de atendimento ¢é superior a dez anos” (SILVA; AQUINO, 2005, p. 189), possibilitando assim
que irmdos com faixas etarias mais distantes convivam numa mesma instituicdo. Deste modo,
ao cruzarmos esta informacdo com a descrita acima, percebemos que mesmo as unidades que
ndo trabalham com este modelo (60%) tém procurado manter juntos os grupos de irmaos, o
que denota sua preocupagdo com a garantia do direito & convivéncia familiar dos acolhidos,

em observancia ao disposto na Lei Estatutaria e no Texto Constitucional de 1988.

Ocorre que, ndo s6 o vinculo entre os irméos se faz necessario para a plena satisfacdo

deste direito, motivo pelo qual também investigamos quantas criancas e adolescentes possuem

7 As audiéncias concentradas foram idealizadas no | Encontro de Coordenadores da Infancia e da Juventude,
realizado em abril de 2010, com a finalidade de conhecer a situacdo pessoal e processual de criancas e
adolescentes acolhidos em instituices ou nas chamadas familias acolhedoras, de todos os estados da
Federacdo. Assim, por meio da Instrucdo Normativa n°02 de 30 de junho de 2010, da Corregedoria Nacional
de Justica, recomendou-se aos Tribunais de Justica Estaduais que iniciassem os trabalhos das ditas audiéncias
dentro de um més e os concluisse em 90 dias. O relatdrio citado é, portanto, o resultado final destes encontros.



137

familia e qual a situagdo do vinculo existente entre eles. E que, uma vez postos na instituicao,
muito embora o poder familiar fique suspenso, 0 estatuto determina que deverdo ser
preservados os vinculos familiares e promovida a reintegracdo do acolhido a familia de
origem, sO sendo permitida sua colocacdo em familia substituta quando esgotados todos os
recursos de manutencdo na familia natural ou extensa (art. 92, incs. | e Il do ECA),
consagrando-se assim o principio da preferéncia da familia natural (ISHIDA, 2011, p. 187).

Nesse sentido, prescreve o 83° do art. 19 do ECA que a permanéncia ou reinsercéo da
crianca ou adolescente em sua familia de origem tera preferéncia a qualquer outra medida,
devendo esta receber o suporte necessario para tanto, por meio de sua inclusdo em programas
de orientacdo e auxilio, nos termos do disposto no paragrafo Gnico do art. 23, no art. 101,

incs. 1 e IV, bem como no art. 129, incs. | a IV, todos do mesmo diploma legal.

Os lagos familiares, portanto, ndo poderdo ser desfeitos assim tao facilmente, o que requer
o esforco das entidades de acolhimento no sentido de preserva-los, desde que isto ndo contrarie
0 melhor interesse da crianca ou adolescente. Em nossa pesquisa, constatamos que, do total de
acolhidos, 43% mantém relac6es periddicas com seus familiares, por meio de visitacbes destes
as entidades. Por outro lado, 25% deles, além de estarem legalmente afastados de casa, longe do

convivio familiar diuturno, ndo séo sequer visitados por sua familia (grafico 02).

Gréfico 02 — Distribuicdo de acolhidos segundo a situacdo familiar
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Isto, porém, nem sempre € causado por pura displicéncia ou negligéncia, pois ha casos
em que, simplesmente, a prépria familia ndo dispde de meios econdmicos suficientes para

chegar ao local em que se encontra sua cria. A esse respeito, o Relatorio Final das Audiéncias
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Concentradas do Tribunal de Justica do Ceara (s.d., p. 04-05) concluiu haver uma “sensivel
auséncia de transporte institucional e/ou sistema de ajuda para que as familias visitem seus
entes acolhidos”, acrescentando que a desarticulacdo existente entre a rede de instituicoes
publicas e privadas, incluindo-se ai o Poder Judiciario e o Ministério Pdblico, tende a

prejudicar a efetiva preservacdo dos vinculos familiares.

Vemos assim, uma vez mais, que a pobreza é capaz de influenciar até mesmo em que
medida criancas ou adolescentes e seus familiares, apds a institucionalizacéo, tem seu direito
de convivéncia assegurado. Com efeito, o trabalho de manutencdo de vinculos deve ser
empreendido por diversos atores da rede de atendimento a infancia e adolescéncia, e ndo so6
pelas instituicdes de acolhimento. Como bem ressaltam Silva e Aquino (2005, p. 189), a
garantia do direito a convivéncia familiar envolve, além do dito trabalho, a busca pela
reestruturacdo das familias dos acolhidos, o que denota o papel fundamental desempenhado
pelas politicas publicas. Em suas palavras:

Assim, superadas as dificuldades que determinaram o afastamento, pais, maes e
responsaveis poderdo desenvolver as condigdes para receber seus filhos de volta. A
reestruturacdo familiar envolve aspectos complexos, relacionados a superacdo de
fatores dificeis de resolver no curto prazo, como o desemprego e a dependéncia de
drogas, por exemplo, que demandam muito mais em termos de coordenacéo de outras
politicas pablicas do que um esforco isolado das proprias instituicdes de abrigo.

Dessarte, o indice de 13% concernente aos casos de impedimento judicial, também nao
é totalmente infenso & necessidade de intervencdo de politicas publicas. E este o caso, por
exemplo, de embargos aos contatos ocasionados em fungédo do uso de entorpecentes por parte
dos pais ou responsaveis, o que requer do Poder Publico a¢des concretas com vistas a criagdo,
implementacdo e promocao de programas destinados ao tratamento de toxicbmanos, para fins
de observancia do art. 129, inc. Il do ECA, de modo a possibilitar o retorno da crianca ou
adolescente ao seio de sua familia. Ressaltamos que, neste percentual, inserem-se igualmente

0s casos de destituicdo do poder familiar.

Os acolhidos com familia desaparecida ou sem informagdo contam com percentual
semelhante (14%). O primeiro caso trata de meninos e meninas cujos pais ou responsaveis
foram localizados e, posteriormente, desapareceram. O segundo, por seu turno, refere-se a
criancas e adolescentes que chegaram as instituicbes sem qualquer informacgédo sobre suas

familias, nem tampouco seu paradeiro.
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Diante deste quadro, vemos contestada aquela ideia, presente no inconsciente coletivo,
segundo a qual, aqueles que vivem em institui¢des de acolhimento sdo 6rfdos, posto que, na

realidade, somente 5% do total de acolhidos o séo.

Percebemos, portanto, que a grande maioria dos acolhidos possui familia, ainda que, em
alguns casos, os vinculos familiares ja tenham se esvaido. Assim, se somarmos o percentual de
criancas e adolescentes com familia e com vinculo ao indice referente aos acolhidos com
familia e sem vinculo, e 0s que se encontram sob impedimento judicial de contato, teremos um
total de 81% de meninos e meninas que, inobstante possuam alguma referéncia familiar,
encontram-se privados do convivio diario com seus entes queridos (gréafico 02). Isto nos leva a
inevitavel pergunta relativa aos motivos condicionantes da institucionalizagdo macicga destes

seres em condi¢do peculiar de desenvolvimento, um dos objetos deste estudo, analisado adiante.

Convém destacarmos que, uma vez chegando as instituicdes, estes pequenos encontram
varias dificuldades para o retorno a sua familia, o que os leva a ali demorar-se por periodo
superior ao permitido pela Lei Estatutaria. Reza o0 §2° do art. 19 do ECA: “A permanéncia da
crianca e do adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se prolongard por
mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse,

devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.” (grifamos).

Todavia, a realidade encontrada ndo € nada consonante ao comando legal. Ao
questionarmos os entrevistados acerca do tempo médio de permanéncia dos acolhidos nas
respectivas entidades, nenhum deles indicou o periodo inferior a 01 ano, e apenas um
informou que variava entre mais de 01 e menos de 02, segundo ele, a depender de cada caso,
ou seja, se ha ou ndo “referéncia familiar, perspectiva de retorno ao lar ou inser¢do em familia
substituta”. As outras 09 unidades afirmaram ser o tempo medio de acolhimento institucional

superior a 02 anos, o que, prima facie, vulnera a prescricdo normativa destacada.

Diante desta realidade, questionamos a razdo de sua ocorréncia, € as respostas mais
frequentes foram: morosidade e burocratizagdo do Judiciario, inclusive no que tange as a¢oes
de destituicdo do poder familiar, a fim de possibilitar a inser¢do do acolhido nos cadastros de
adogdo o mais cedo possivel, quando ainda podem estar dentro do perfil demandado pelos
adotantes que, em geral, ndo ultrapassa a idade de dois ou trés anos; de certo modo como
corolério direto deste fato, outro motivo citado foi que muitos acolhidos ja estdo fora do perfil

para adogdo; por ultimo, houve respostas reiteradas atinentes a dificuldade de reestruturacéo
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familiar, incluindo-se ai, ndo apenas a negligéncia ou os dificeis casos de superacdo de
drogadicéo, mas igualmente a falta de condi¢cdes econdmicas suficientes para proporcionar 0S
devidos cuidados aos seus rebentos e a consequente “acomodacdo” da familia, ao ver-se
diante de uma situacdo em que seu filho, vivendo na instituicdo, tem supridas suas

necessidades basicas como saude e educacdo, o que ela mesma, nao Ihe pode proporcionar.

Demais, malgrado as unidades tenham citado a morosidade do Judiciario como uma das
causas mais frequentes da permanéncia prolongada de criancas e adolescentes nas
instituicBes, € importante frisarmos que a destituicdo do poder familiar, por ser uma medida
drastica de rompimento definitivo de vinculos entre os acolhidos e suas familias, precisa ser
cautelosa. A esse respeito, Silva e Aquino (2005, p. 188) advertem que:

[...] para ndo incorrer em injusticas, é da maior importancia que essas familias
recebam apoio e suporte necessarios para sua reestruturagdo. Em muitos casos, a
maior agilidade dos processos de perda do poder familiar pode provocar inimeras

injusticas com familias que sequer receberam apoio e/ou tiveram tempo para a
reintegracdo de seus filhos.

Se por um lado, a mora do Judiciario pode embaracar a sequéncia dos procedimentos
necessarios a incluséo da crianca ou adolescente nos cadastros de adog¢do, conduzindo assim a
sua longa permanéncia nas instituicbes, por outro, a celeridade descuidada é capaz de
engendrar injusticas. Este impasse s6 pode ser solucionado se, durante o periodo maximo de
02 anos inscrito na Lei Estatutaria, empreenderem-se todos os esforcos no sentido de
disponibilizar as familias um conjunto de a¢des, governamentais ou ndo, voltadas para sua
reestruturacdo. Como medida provisoria e excepcional (81° do art. 101), o acolhimento
institucional ndo pode, injustificadamente, alongar-se no tempo indefinidamente, sob pena de

privar tanto os acolhidos como suas familias de seu fundamental direito de convivéncia.

Nos primeiros anos da infancia esta privacdo é ainda mais grave, podendo as pessoas
que passam por ela desenvolver personalidades psicopaticas e/ou histéricas, consoante afirma
Bowlby (1982, p. 133):

Dos muitos outros padrdes de funcionamento familiar e desenvolvimento da personalidade
perturbados que podem ser entendidos em termos do desenvolvimento patolégico do
comportamento de ligagdo [ou de apego], um dos mais conhecidos é o individuo
emocionalmente desligado, incapaz de manter um vinculo afetivo estavel com quem quer
que seja. As pessoas com essa incapacidade sdo classificadas como psicopatas e (ou)
histéricas. Sdo frequentemente delinquentes e suicidas. A historia tipica é de prolongada
privacdo de cuidados maternos durante os primeiros anos de vida, geralmente combinada
com rejeicdo posterior ou ameacas de rejeicdo pelos pais ou pais adotivos.
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O autor igualmente faz mencdo a um padrdo de comportamento de apego tipico de
individuos que crescem em instituicoes, a saber, a solicitude compulsiva. Por ndo ter recebido os
devidos cuidados de uma figura de apego, ja na infancia, a crianga “percebe que o tnico vinculo
afetivo de que dispde é um vinculo em que é sempre ela que deve ser solicita para com o0s outros e
que a Unica atengdo que podera receber é a atengdo que da a si mesma.” Assim, com 0 tempo, em
suas relages intimas, procurardo pessoas a quem possam ajudar e de quem possam cuidar, sem
nunca deixarem-se ser cuidadas e ajudadas. Muitas vezes, aqueles que receberam tal auxilio

sequer estavam desejando-o ou solicitando-o. (BOWLBY, 1982, p. 131).

Winnicot (1993, p. 197-198) também comenta algumas consequéncias que podem advir de
privagdes de afeto prolongadas. Segundo afirma, a “crianga carente” pode apresentar 6dio
reprimido e a perda da capacidade de amar. Em sua personalidade, petrificam-se diversas
“organizagoes defensivas”, podendo ocorrer uma regressao as primeiras fases do desenvolvimento
emocional que foram mais bem sucedidas, ou a deflagragdo de um “estado de introversao
patologica”. Ocorre, assim, uma “cisdo da personalidade”, capaz de fazer com que a crianga, nos
casos mais simples, expresse uma metade de si como uma vitrine, fundada na benevoléncia, e
mantenha velada a parte mais importante do self, onde se insere a espontaneidade e que se

mantém “o tempo inteiro envolvida em relagdes ocultas com objetos de fantasia idealizados”.

Dai porque o Estatuto ndo admite, ao menos a priori, a permanéncia prolongada de
criancas e adolescentes em instituicGes e determina que o acolhimento institucional deve ser
provisorio e excepcional. As consequéncias da institucionalizacdo e, em Ultima instancia, da
falta de convivéncia familiar, maculam a dignidade do individuo porque violam sua
integridade psiquica. Ndo obstante, como vimos, o contingente de acolhidos com familia
ultrapassa o gigantesco indice de 80%. Deste modo, a questdo que se coloca é a de sabermos

quais 0s motivos que levam tantas criancas e adolescentes a institucionalizagéo.

3.3.2 Os motivos condicionantes da institucionalizacdo

A pesquisa nacional realizada pelo IPEA em 2004 concluiu que a pobreza (24,1%) era a
maior responsavel por levar criangas e adolescentes a viverem em instituicdes, sendo seguida
pelo abandono por parte dos pais ou responsaveis (18,8%), a violéncia doméstica (11,6%), a
dependéncia quimica dos pais ou responsaveis (11,3%), a situacéo de rua (7,0%), a orfandade
(5,2%), o encarceramento dos pais ou responsaveis (3,5%), e o abuso sexual exercido pelos
pais ou responsaveis (3,3%). (SILVA, 2004, p. 55).
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Tendo nos deparado anteriormente com este fendmeno, investigamos se situagdo
semelhante também sucedia no municipio de Fortaleza, vulnerando assim o Estatuto da Crianga e
do Adolescente, precisamente seu art. 23. Eis porque, analisar os motivos condicionantes da

institucionalizacdo de criancgas e adolescentes constitui-se num dos objetivos deste trabalho.

Todavia, diversamente do que esperdvamos, o resultado de nossa pesquisa demonstrou
que a pobreza ndo tem sido a causa primeira do acolhimento institucional, conquanto ja
tenhamos asseverado que aqueles que la se encontram sdo, em sua esmagadora maioria,
oriundos de familias pauperizadas. Isto nos conduz a inevitavel pergunta: se a gquase
totalidade dos meninos e meninas que vivem atualmente apartados do convivio familiar e
comunitario de origem é pobre e, ndo obstante, o que os lanca ao interior de institui¢fes nao &,
ao menos diretamente, a pauperizacdo de seus familiares, entdo, quais 0s motivos
deflagradores de sua institucionalizacdo? E ainda, existe, por assim dizer, algum fator que
Ihes pode estar veladamente subjacente? Assim, tentamos encontrar e explicar alguns dos
possiveis fatores que permeiam e influenciam os principais motivos encontrados,

confrontando os dados coletados com a literatura.
Grafico 03 — Distribuicdo de acolhidos segundo o motivo de acolhimento institucional*®

Orfios (morte dos pais ou responséveis)
Abuso ou exploracao sexual
Mendicéncia/Trabalhoinfantil

Outros

Situacdode rua

Transferéncia para outras Unidades

Caréncia de recursos materiais

Vitimas de violéncia doméstica

Abandono

Dependéncia quimica dos pais/responséavel

Negligéncia

' A maioria dos entrevistados nos forneceu estas informagdes com base em seus registros. Os dados de dois
deles, contudo, ndo sdo totalmente precisos; um porque a instituicdo ndo diferenciava alguns motivos de
acolhimento, como negligéncia, maus-tratos e “situacdo de risco”, por exemplo; o outro porque igualmente nao
soube distinguir com exatiddo os casos de negligéncia e abandono. Houve ainda um terceiro entrevistado que
inseriu o total de acolhidos (17) num Unico caso, qual seja, a transferéncia de outras instituicdes, o que,
segundo o ECA, deve ser evitado (art. 92, inc. VI). Dessarte, como ndo haviamos utilizado esta opgdo no
questionario utilizado nesta pesquisa, a fim de que a resposta nao influenciasse demasiadamente no resultado,
ela foi disposta no grafico em separado. Com a ajuda de um estatistico, tentamos ajustar essas falhas de modo
que os valores informados pelas institui¢des ndo deturpassem o resultado total.
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Contrariando a pesquisa nacional, em Fortaleza, os casos de institucionalizacdo mais
frequentes devem-se a negligéncia por parte dos genitores ou responsaveis, respondendo por
25,15% dos acolhimentos. Em seguida, vem a dependéncia quimica destes e o abandono,
respectivamente com 23,95% e 19,16% de incidéncia. A violéncia doméstica conta com
5,99% dos casos e a caréncia de recursos materiais com apenas 5,09%, tal qual a transferéncia
para outras unidades, situagdo esta verificada tdo somente em uma entidade, consoante
assinalamos. A vivéncia de rua, por sua vez, alcanca um percentual de 4,79%. Circunstancias
outras, tais como: pais ou responsaveis presidiarios ou portadores de necessidades especiais;
solicitacdo de acolhimento por parte dos pais ou responsaveis em virtude de despejo ou
auséncia de moradia, ou devido a existéncia de grande numero de filhos, a engendrar maiores
custos pelo aumento de pessoas na casa etc., respondem por 4,49% do total de acolhimentos.
Ja a mendicancia e o trabalho infantil somam 4,19%. O abuso ou a exploracdo sexual

(prostituicdo) apontam para o indice de 1,20%, enquanto a orfandade totaliza t&o s6i 0,9%.

Semelhantemente, o Relatério Final das Audiéncias Concentradas do Tribunal de
Justica do Ceara (s.d., p. 05-06), concluiu:
Examinadas as situacles juridicas das criancas e adolescentes visitados a
negligéncia e o abandono sdo os motivos para 0s atuais acolhimentos destes. E
recorrente — se viu — a composi¢do familiar extensa e monoparental. Também, a
expressiva vulnerabilidade financeira, 0 uso e a dependéncia de substancias
psicotrépicas, inclusive por parte dos genitores e ancestrais (avas).
Como vemos, 0s trés principais motivos de institucionalizagdo encontrados em nossa
pesquisa, somados as parquissimas condicGes de sobrevivéncia das familias dos acolhidos,

coincidem com as informacdes contidas no referido relatorio.

No mesmo sentido, pesquisa realizada na cidade de Sao Paulo, entre novembro de 2002
e marcgo de 2003, constatou que, juntos, o abandono e a negligéncia eram as maiores causas
do acolhimento institucional de criancas e adolescentes. No entanto, a dependéncia quimica
dos pais ou responsaveis foi considerada o quarto maior motivo da institucionalizagdo,
precedida por problemas relacionados a saude, situacdo financeira, moradia e trabalho, bem
como pela violéncia doméstica. (GUEIROS; OLIVEIRA, 2005, p. 125).

Resultado parecido foi igualmente percebido no estudo de Rizzini et al. (2006, p. 92),
nos 8 estados da Federacdo a que aludimos acima, ao afirmarem que “os principais motivos
gue os levaram aos programas estdo relacionados a violéncia, sendo reportados, com

frequéncia, casos de negligéncia”.
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Diante deste quadro, impende tracarmos algumas linhas acerca das razdes que,
recorrentemente, tem levado um enorme contingente de criangas e adolescentes a viverem

privados do convivio com sua familia e comunidade de origem.

A negligéncia consiste num conceito impreciso, facilmente dissolvivel em outros, como
a violéncia doméstica (fisica e psicoldgica), 0s maus-tratos, a propalada “situagdo de risco”, a
mendicancia e a vivéncia de rua, a dependéncia quimica, ou mesmo a exploracao sexual e de
trabalho infantil. Todas estas situacdes, de um ou de outro modo, podem vincular-se a uma

forma de negligéncia por parte dos pais ou responsaveis.

Todavia, cada uma delas, ou ao menos sua maior parte, encontra na literatura académica
uma definicdo cientifica mais ou menos exata que, no entanto, é ignorada no cotidiano das
instituicGes de acolhimento, alavancando assim a quantidade de casos enquadrados como
negligéncia que, alias, é igualmente confundida com o conceito de abandono®. Prova disso
sdo as respostas, dadas pelos entrevistados, relativas a definicdo de ambos os termos. Ao
formularmos o questionario, por ja termos conhecimento desta ambiguidade, inserimos esta
pergunta, 0 que se mostrou bastante Gtil para fins de compreendermos os motivos da

institucionalizacdo de criancas e adolescentes.

A Constituicdo Federal de 1988 (art. 227, caput) e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art. 5°, caput) utilizam-se do termo negligéncia de modo a proibi-la e condena-
la sem, todavia, conceitua-la. Diversamente, o abandono é definido pelo Cddigo Penal,

inclusive apresentando subconceitos, o que veremos adiante.

De acordo com o Dicionario Aurélio (1975, p. 968), o vocabulo negligéncia origina-se
do latim negligentia e significa desleixo, descuido, incuria, desatencdo, menoscabo,
menosprezo, preguica ou indoléncia. E substantivo derivado do verbo transitivo direto
negligenciar que, a sua vez, consiste em “tratar com negligéncia; desatender; descuidar-se de;
descuidar, descurar, desleixar.” Negligente ¢ “aquele que tem ou revela negligéncia”, ou ¢

“languido, frouxo, indolente.”

Assim, a negligéncia em relacdo aos filhos ou aqueles a quem se deveria conferir

atencdo e desvelo, por estarem sob seus cuidados e responsabilidade, indica sempre uma

19 Suspeitamos que, em virtude da imprecisdo do termo, a pesquisa do IPEA o excluiu de seus questionérios, no
intuito de forcar os entrevistados a enquadrarem os casos de acolhimento institucional em seus devidos lugares.
E possivelmente esta a razdo de seu resultado divergir de todos os outros, elevando assim a caréncia de
recursos materiais ao mais alto percentual.
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atitude relacionada a auséncia de cuidado, que inclusive pode resultar de desprezo, preguica
ou insensibilidade; € qualificada negativamente e tende a ser uma conduta omissiva. E a

pessoa com ela adjetivada é digna de reprovacao social e juridica.

Com efeito, € esta auséncia de desvelo que leva a confusdo do termo com tantos outros,
mormente com o abandono que é igualmente definido pelo Cddigo Penal em termos
omissivos. Entretanto, distingue-se da dependéncia quimica, da violéncia doméstica, do abuso
ou exploracdo sexual e da exploracdo de trabalho infantil, posto que concebidas como

condutas comissivas. O primeiro caso, porém, pode deflagrar atos negligentes.

Esta ininteligibilidade do termo € facilmente percebida nos conceitos dados pelos nossos
entrevistados. Para eles, negligéncia é “ndo assumir os filhos nas condi¢des minimas; saude,
educacao, necessidades béasicas”; “é a crianca precisar de assisténcia € os pais ndo cuidarem;
esta proximo do abandono®, mas os pais estdo conscientes da necessidade do filho e ndo
cuidam”; “€ um ato irresponsavel dos pais ou familia extensa, onde a crianga ou adolescente
esta exposto a riscos de saude, educacdo, seguranga, etc. O motivo dessa irresponsabilidade
pode ser alcoolismo pobreza e drogas™; é “deixar as criangas/adolescentes em situagdo de risco
e/ou vulnerabilidade”; “é a ndo preocupacdo dos genitores com o bem-estar da crianga™’; “seria
0s pais ndo estarem cumprindo com os deveres minimos de seus filhos, como alimentacéo,

escola, entre outros”; “é a falta de compromisso ¢ cuidado dos pais para com os filhos”; “é

querer estar com a crianga, mas nenhuma responsabilidade de cuidar do mesmo”.

Constatamos, dessarte, a falta de univocidade nas defini¢bes, estando estas mais
préximas do conceito legal de abandono inscrito na Lei Penal, confundindo-se, portanto, com
ele. Segundo o art. 244, abandono material consiste em:

deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia [...] de filho menor de 18 (dezoito)
anos ou inapto para o trabalho [...], ndo lhes proporcionando 0s recursos necessarios
ou faltando ao pagamento de penséo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou

majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente,
gravemente enfermo.

O arts. 246 e 247, por seu turno, definem o abandono intelectual, respectivamente,
como “deixar, sem justa causa, de prover a instrugdo primaria de filho em idade escolar”, e:
Art. 247: Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou

confiado a sua guarda ou vigilancia: | - freqliente casa de jogo ou mal-afamada, ou
conviva com pessoa viciosa ou de ma vida; Il - freqliente espetaculo capaz de

0 Abandono, para este entrevistado, “¢ a crianga que estd em casa, mas os pais ndo cuidam”.
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perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou participe de representagdo de igual
natureza; Il - resida ou trabalhe em casa de prostituicdo; 1V - mendigue ou sirva a

mendigo para excitar a comiseracdo publica.
Por conseguinte, resta esclarecido que a maioria das concep¢des de negligéncia
apontadas pelos entrevistados adentram no conceito legal de abandono material e intelectual,
inobstante, em certo sentido, também a conceituem. Por outro lado, a no¢do que possuem

sobre o termo abandono é bem menos variavel, divergindo, porém, de sua definicdo juridica.

Segundo afirmam, o abandono ocorre quando “os pais ndo assumem os filhos, devido a
diversos problemas; condi¢des financeiras, usudrios de drogas, etc.”’; é “a negacdo de um
dever materno e de um direito da crianca que, por algum motivo, ndo se cumpre, que pode ser
propositado ou inconsciente. As vezes, a méae dé o filho pensando que esta fazendo um bem”;
ocorre “quando realmente deixados pelos genitores ou familia extensiva”; sdo ‘“‘criancas

J4

deixadas sem nenhuma referéncia”; é a “exposi¢cdo da crianca a situacdes as quais ndo foi
preparada, ndo tem maturidade, ¢ incapaz de solucionar”; “é a rejeicdo dos genitores a
criancga”; ¢ “quando os pais/familia ndo cumprem com as obrigagdes que tem com seus filhos

e 0s deixam na casa de terceiros e desaparecem”.

Em sua concepcao, trata-se, portanto, de um conceito mais proximo da exposicao e do
enjeitamento de criancas analisado no segundo capitulo deste estudo - inclusive podendo
refletir a doacdo e entrega de filhos a terceiros - do que de uma terminologia juridica.
Dessarte, € esta ideia que conceberemos por abandono nesta pesquisa, pois 0s motivos que lhe
estdo relacionados certamente divergem da definicdo inserta no Codigo Penal. Isto porque,
descabe falarmos de um abandono juridico — em que pese ser este o foco de estudo — quando

aqueles que foram entrevistados provavelmente desconhecem esta conceituacéo.

Feitas estas consideracfes, convém questionarmos o que tem levado tantas criangas e
adolescentes a serem abandonados e negligenciados (neste caso, algo proximo ao abandono
legal), vale dizer, o que explica este fendmeno. Do mesmo modo, 0 que faz tantos pais ou
responsaveis tornarem-se dependentes quimicos, descurando-se de seus rebentos ou dos pequenos
que estdo sob seus cuidados; ou ainda, 0 que produz a violéncia doméstica e outras situacdes

como abuso e exploracao sexual, exploragdo do trabalho infantil, vivéncia de rua e mendicancia?

Claudia Fonseca (2006, p. 32) aduz que, apos a promulgacdo do ECA, a FEBEM-RS
passou a receber criancas e adolescentes cujas maes, antes consideradas “pobres”, passaram a

ser classificadas como “negligentes” e “abusivas”. E que, durante a vigéncia dos dois Cédigos
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de Menores, a pobreza era mais do que suficiente para o recolhimento destes desvalidos a
instituicdes. Com o estatuto, porém, restou vedada a suspensdo ou perda do poder familiar

exclusivamente por caréncia de recursos materiais (art. 23).

No mesmo sentido, analisando processos judiciais de destituicdo do poder familiar,
Favero (2001, p. 172-175) percebeu que, muitas vezes, a dita destituicdo era suscitada pelo
abandono material e moral dos pais ou responsaveis em relacdo a crianga, sem que se
considerasse 0 abandono social destas familias por parte do Estado, sendo estas vitimas da
desigualdade e exclusdo social e, conseguintemente, da falta de acesso aos direitos sociais®.
Assim também, Rizzini et al. (2006, p. 32) asseveram que:

[...] hd um grande descompasso no Brasil entre a importancia atribuida ao papel da
familia no discurso e a falta de condi¢des minimas de vida digna que as familias
enfrentam, na pratica, para que possam criar seus filhos. E facil identificar de
imediato a negligéncia cometida pelos pais ao se encontrar uma crianga em ‘situagdo
de risco’. E bem mais dificil acusar o Estado de negligente e omisso.

Deste modo, o abandono e a negligéncia podem, em certas circunstancias, ser
confundidos ou estar imbricados a desigualdade e exclusdo social de que sdo vitimas estas
familias, que redunda no desemprego ou trabalho informal, na baixa escolaridade, falta de
acesso as necessidades basicas e a moradia digna, bem como no desconhecimento de direitos,
de forma a afrontar a Constituicdo Federal (arts. 6°; 203, incs. | a Ill; 226, caput e 88°; 227,

caput) e os tratados internacionais ratificados pelo Estado brasileiro®.

Ora, a situacdo de vulnerabilidade social que permeia a vida dos acolhidos e de seus
familiares €, consoante ja destacamos, capaz de engendrar diversos conflitos em suas relaces.
Isto ocorre em virtude da “coletivizagdo for¢ada” dos estreitos espacos em que vivem,
provocada pelas inumeras “auséncias” (de trabalho, moradia etc.) que lhes sdo impostas.
Assim, as precarias condi¢Ges socioecondmicas que experienciam em suas vidas favorecem o
surgimento de situacBes adversas a saudavel convivéncia familiar. Nesse sentido, escreve
Silva (2004, p. 46):

A tese aqui defendida, portanto, € de que a pobreza, ao aumentar a vulnerabilidade

social das familias, pode potencializar outros fatores de risco, contribuindo para que
criancas e adolescentes mais pobres tenham mais chances de ver incluidos na sua

21 Acerca do assunto, vale ressaltarmos a opinido de Fernando Freire (1991, p. 44), que afirma nao resultar a
destitui¢do do poder familiar - para fins de inserir a crianga ou o adolescente no cadastro de adog&o — “apenas”
da pobreza, refutando alguns autores que generalizam este fato, o que ndo é o caso de Favero.

22 Notadamente os art. 23, §§1° e 2°; e art. 25, §§1° e 2° da Declaracio Universal dos Direitos Humanos (1948);
as normas constantes nos arts. 10(3); 14; 25 e 30 da Declaracdo de Viena (1993); e o art. 7°, §3° e art. 11, §81°
e 2° do Pacto de Direitos Econdémicos Sociais e Culturais (1966).
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trajetéria de vida episédios de abandono, violéncia e negligéncia. A condicdo
socioecondmica precaria das familias, ao impor maiores dificuldades para a
sobrevivéncia digna do grupo familiar, funcionaria como um elemento agravante e

desencadeador de outros fatores de risco preexistentes.
Assim, os casos de negligéncia, abandono, violéncia doméstica e abuso ou exploracéo
sexual constatados em nossa pesquisa, ainda que ndo possam ser explicados tdo somente pela
pauperizacio, tem nela algum fundamento. E dizer, muito embora ndo derivem diretamente da

pobreza, podem, em certas circunstancias, estar-lhe relacionadas, ainda que de forma indireta.

Contudo, para nao cairmos na armadilha de uma concepcao generalizante, ja refutada no
capitulo primeiro, segundo a qual as familias em situacdo de pobreza sdo, todas elas,
“desestruturadas”, salientamos que ha inumeros outros grupos familiares inseridos na classe
pobre que ndo praticam, contra criancas e adolescentes, nenhuma dessas violagdes de direitos.
Sdo pais, maes e responsaveis que desempenham com zelo e desvelo suas tarefas, sem que

haja qualquer necessidade de intervencao estatal em sua vida privada.

Cremos, entretanto, que estas familias tiveram a sorte, por um ou outro motivo, de néo
terem sido fortemente atingidas pelo esgarcamento familiar e social muitas vezes perpetrado
pelo modelo econémico vigente na maior parte do mundo, porque, paradoxalmente, também

ele é capaz de engendrar redes de solidariedade entre elas.

De todo modo, o alto indice de dependéncia quimica de pais ou responsaveis (23,95%)
percebido em nossa pesquisa pode igualmente ser considerado um corolario nefasto de tal
esgarcamento que, apartando e assim estilhacando a familia, transforma a saudéavel
individualidade num individualismo exacerbado, que vé nas substancias entorpecentes um dos

meios para o suprimento da falta de afetividade e convivio familiar.?

Em que pese esta elevada taxa de toxicomania e alcoolismo, o Relatorio do Tribunal de
Justica do Ceara (s.d., p. 08-09), constatou:
a insuficiéncia de clinicas de tratamento para dependentes de substancias psicoativas
em Fortaleza. Nao satisfazem a salde do segmento populacional carente. Ainda: o
aumento alarmante dessa demanda, tanto em se tratando de familiares dos acolhidos,
como de cuidados a estes institucionalizados.
A falta de providéncias necessarias ao desate dessa questdao complica o restabelecimento da

familia e de sua sadia convivéncia e, por consequéncia, protela a reintegracdo de criangas e

#Reconhecemos, todavia, sob pena de cairmos numa simplificacéo exagerada, que néo apenas este estilhacamento,
suscitado pelo capitalismo, conduz a dependéncia de substancias psicoativas, tendo esta varias outras causas.
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adolescentes ao seio de seus familiares, porque dificultoso é o trabalho de manutencéo de vinculos
afetivos quando frageis as politicas sociais e parcas as institui¢des publicas que Ihe deem suporte.

H& ainda, dentre os motivos vislumbrados em nosso estudo, situacGes outras que sdo
seguramente decorrentes da vulnerabilidade social que atinge a quase totalidade das familias dos
acolhidos, tais o trabalho infantil, a situacdo de rua e a mendicancia. Assim, se somarmos 0S
percentuais encontrados para cada uma destas separadamente, o valor obtido é de 14,07%,

redundando em 47 casos de acolhimento, chegando préximo ao montante referente ao abandono.

Quanto a este, importa recordarmos que, se no passado era concebido como um
fendmeno constituido por diversas razdes, a exemplo da ilegitimidade, do nascimento de
gémeos, do aumento dos precos dos produtos de subsisténcia e portanto da pobreza,
atualmente € compreendido como uma das causas da institucionalizacdo, desconhecendo-se 0s
verdadeiros motivos que lhe subjazem. O antigo fendbmeno entéo se atualiza: agora ndo mais

abandono, e sim institucionalizacéo, sendo aquele uma de suas razoes.

Se ainda acrescermos ao percentual de 14,07% acima referido outras causas ja
mencionadas, como a solicitacdo de acolhimento por parte dos pais ou responsaveis em
virtude de despejo ou auséncia de moradia adequada, da existéncia de alto numero de
filhos ou de desemprego, igualmente inferimos que a pobreza é de fato apta a impulsionar
a institucionalizacdo de criancas e adolescentes. Assim, muitas familias tém encontrado
nestas instituicdes uma forma de proporcionar aos seus rebentos alimentacdo, moradia
segura e acesso a educacdo, assegurando-lhes, deste modo, direitos sociais basicos que
ndo lhes foram proporcionados pelo Estado. (RIZZINI; RIZZINI, 2004, p. 77-78; SILVA,
2004, p. 58). Esse entendimento é confirmado pelo Relatorio do Tribunal de Justica do
Estado (s.d., p. 04), ao advertir que:

De acordo com o ECA, a caréncia de recursos materiais ndo justifica a retirada de
criancas/adolescentes do recinto do lar. A realidade encontrada é outra. Grande parte
das unidades visitadas encontra-se com limite maximo de acolhimento, sendo a
situacdo de pobreza extrema das familias dos acolhidos o motivo mor de criancgas e
adolescentes estarem intramuros.

Todavia, 0 mesmo relatorio, em outro momento, também assevera que o abandono e a
negligéncia sdo as causas principais da institucionalizacdo. Deste modo, somos levados a crer
que se percebeu, como resultado destas visitas, a existéncia de uma conjugacdo entre estes

fatores, assim como constatamos em nossa pesquisa.



150

A relacdo entre pobreza e institucionalizacdo também foi percebida em pesquisa
realizada no Rio de Janeiro em 2002, tendo ocorrido, entre os anos de 2001 e 2002, um
crescimento de 20% na solicitacdo de vagas nas entidades de acolhimento por motivo de
pobreza extrema. (RIZZINI; RIZZINI, 2004, p. 52).

De tudo o que expusemos, inferimos que a situacdo de extrema pauperizagdo em que
vive a maioria das familias de criancas e adolescentes acolhidos ndo €, consoante
suspeitavamos, a causa primeira da institucionalizacdo macica que vem sendo perpetrada no
municipio de Fortaleza, sendo precedida pela negligéncia, a dependéncia quimica, o abandono

e a violéncia doméstica.

Entretanto, se a pobreza ndo é a maior razdo da institucionalizacdo de criangas e
adolescentes, na maioria dos casos, certamente consiste num fenémeno que subjaz grande parte
dos motivos de acolhimento encontrados. Nao negamos que, em diversas circunstancias, a
crianga ou o adolescente precisa, de fato, e por vezes com urgéncia, da intervencdo do Estado
ou da sociedade para a salvaguarda de sua vida, integridade fisica ou psiquica. Por outro lado, é
importante que tenhamos em mente que muitas das violacdes de direitos de criancas e

adolescentes cometidas pelos pais ou responsaveis sao geradas ou potencializadas pela pobreza.

Assim, dando um passo atrds, verificamos que ndo raro pode ela ser considerada o
motivo mor de viverem criangas e adolescentes longe do convivio familiar e de sua
comunidade. E a situacdo de vulnerabilidade social em que vivem as familias dos acolhidos,
em geral acompanhada de varios outros fatores, o pano de fundo deste cenario, a engendrar as
causas das institucionalizacBes por nds constatadas. Hoje, como no passado, a pobreza,
associada aqueles fatores conjunturais mencionados por Marcilio — tratados no capitulo um —
é uma das maiores razfes porque meninos e meninas que deveriam estar ao lado de seus entes

queridos, residem em institui¢oes.



CONCLUSAO

A insercdo inédita do direito fundamental & convivéncia familiar e comunitéria na
Constituicdo de 1988, atrelada ao surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990)
foi responsavel por significativas mudancas no que tange a medida protetiva de acolhimento

institucional no Brasil.

Investigado o referido tema desta pesquisa, concluimos que o direito fundamental a
convivéncia familiar e comunitaria (art. 227, caput da CF/88) pode ser compreendido como
uma prescricdo normativa que, por forca da clausula geral constate no 8§2° do art. 5° da Carta
Constitucional, qualifica-se com a nota da fundamentalidade material, porque, com vistas a
protecdo do sadio e completo desenvolvimento da personalidade, salvaguarda, em Ultima
instancia, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. 11l da CF/88).

Consiste, ademais, no abrigo ao convivio e as relagdes intimas entre os integrantes de uma
familia, qualquer que seja o seu arranjo, prescindindo assim da existéncia de vinculos de
parentesco, porque forjada nos lagos de afetividade. Outrossim, dadas as condigdes de vida e
trabalho da sociedade hodierna, o direito em questdo independe da vivéncia continua num mesmo
ambiente fisico, com a partilha de espacos e objetos comuns, sendo suficiente o estabelecimento

de relacdes duradouras, ainda que as pessoas envolvidas residam em lares diversos.

Todavia, percebemos que tais relacdes devem ser perpassadas por elementos que
favorecam o desenvolvimento de uma personalidade individual saudavel, pelo que constatamos
que o direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria acolhido pelo texto
constitucional (e nele implicito), e pela Lei Estatutaria implica, necessariamente, a presenca de
amor, compreensdo, cuidado, responsabilidade, felicidade e vinculos de afinidade e afetividade
no seio da familia e da comunidade. Requer, ainda, a existéncia de um ambiente moral e

materialmente seguro e propicio a reta criacdo e educacao das criancas e dos adolescentes.

Com efeito, a auséncia destes elementos ndo configura o direito que se pretendeu

agasalhar na normativa nacional e internacional, porque inapto a assegurar o pleno
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desenvolvimento da personalidade do individuo e, por assim dizer, a proteger a dignidade
da pessoa humana.

Verificamos, ainda, especificamente no caso da crianca e do adolescente, que o direito
fundamental a convivéncia familiar e comunitaria consiste num mandamento legal de estes
sujeitos viverem no seio de sua familia natural ou extensa, preferencialmente a familia
substituta, que reside em medida de protecdo excepcional, devendo a sociedade e o Estado
empreenderem todos os esforcos no sentido de possibilitar-lhes a rapida reintegracdo ao

ambiente familiar de origem, sempre que afastados de seu lar.

Para além dos direitos fundamentais com guarida no texto constitucional, tanto os
dispostos no catalogo, quando os dispersos pelo corpo da Carta, em virtude da ja citada
clausula de abertura, a literatura juridica tem reconhecido a existéncia de outros tantos, tais

aqueles implicitos nas normas consagradoras de direitos fundamentais.

Assim, tendo constatado a fundamentalidade material do art. 226, caput da Lei
Constitucional de 1988, inferimos que o direito fundamental a convivéncia familiar e
comunitaria ndo tem por titulares tdo somente criancas, adolescentes e idosos, sendo que
qualquer membro da familia, sendo que, neste caso, trata-se de um direito fundamental
implicito. Nao obstante, a analise da pesquisa de campo demonstrou que uns e outros sujeitos

vém sendo vulnerado em seu direito de convivéncia, consoante discorreremos abaixo.

Notamos que o indice de meninos nas instituicdes é superior ao de meninas, contando,
cada um, respectivamente com 57% e 43%. Demais, do total de criancas e adolescentes
pesquisados, constatamos que 77% sdo pardos, 17% brancos e 6% pretos, sendo que, juntos,
pretos e pardos somam 83%. Segue-se dai a constatacdo da atualizacdo do fendmeno
observado por Maria Luiza Marcilio (1998) na Roda dos Expostos de Salvador no inicio do

século X1X, precisamente a partir de 1831.

No que atine a classe social das familias dos acolhidos, todas as unidades declararam
que, em sua quase totalidade, eram pobres ou muito pobres. Todavia, as entidades néo
dispunham de registros sobre sua faixa salarial, o que dificultou um exame preciso relativo
deste ponto. Dai decorre que, em Fortaleza, atualmente a medida protetiva de acolhimento

institucional parece ser, essencialmente, uma medida de protecédo para pobres.
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Restou constatado que 80% das unidades de acolhimento analisadas acolhem criancas e
adolescentes para além dos periodos etarios informados. Entretanto, apenas 40% adota o
modelo de “agrupamento vertical”. Se cruzarmos ambas as informacdes, verificamos que
mesmo as unidades que ndo trabalham com este modelo (60%) tém procurado manter juntos
0s grupos de irmdos, 0 que denota sua preocupacao com a garantia do direito a convivéncia

familiar dos acolhidos.

Outrossim, verificamos que 43% do total de acolhidos possuem vinculo com a familia de
origem, sendo periodicamente visitados por seus familiares. Por outro lado, 25% deles,
conquanto possuam familia, ndo sdo sequer visitados por ela que, no entanto, ndo esta
judicialmente impedida de fazé-lo. Trata-se, neste caso, de criancas e adolescentes com familia
e sem vinculo. Apenas 13% do total constituem-se em casos de impedimento judicial de
contato. Os acolhidos com familia desaparecida ou sem informacdo contam com percentual de
14%, e somente 5% deles sdo 6rfaos. Deste modo, se somarmos o percentual de criancas e
adolescentes inseridos nos trés primeiros casos, teremos um total de 81% de meninos e meninas

gue, muito embora possuam familia, encontram-se privados do convivio com 0s seus.

Ao investigarmos o0s motivos condicionantes da institucionalizacdo de criangas e
adolescentes em Fortaleza, percebemos que, em sua maioria (25,15%), deve-se & negligéncia
por parte dos genitores ou responsaveis. Em segundo lugar, contando com 23,95%, esta a
dependéncia quimica destes; em terceiro, o abandono, com percentual de 19,16% de
incidéncia. Em seguida, a violéncia doméstica, com indice de 5,99% dos casos; € em quinto
lugar, a caréncia de recursos materiais e a transferéncia para outras unidades, somando cada
uma o valor de 5,09% do total. Posteriormente, segue-se a vivéncia de rua, com taxa de 4,79%
e, depois, outras situacBes, contando estas com 4,49% do total de acolhimentos. Ja a
mendicancia e o trabalho infantil apontam para o indice de 4,19%. O abuso ou a exploracdo

sexual (prostituicdo) somam 1,20%, enquanto a orfandade totaliza apenas 0,9%.

De qualquer modo, ainda que ndo tenhamos verificado que a causa principal a lancar
criancas e adolescentes as instituicdes de Fortaleza €, como supinhamos, a pobreza (caréncia
de recursos materiais), concluimos que a desigualdade e a exclusdo social de que sdo vitimas
a quase totalidade das familias dos acolhidos, resultante no desemprego ou trabalho informal,
na baixa escolaridade, na falta de acesso as necessidades basicas e a moradia digna, em geral
acompanhadas de varios outros aspectos, subjazem grande parte das razdes que levam este

grupo de individuos a viverem longe do convivio familiar e comunitario de origem.
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Disto decorre que, atualmente, como no passado, a pobreza, associada aqueles fatores
conjunturais observados por Marcilio (1998), pode ser considerada uma espécie de causa

fundamental dos acolhimentos institucionais maci¢os que ocorrem no municipio de Fortaleza.

Este quadro espelha a ineficacia dos regramentos constitucionais referentes a garantia de
direitos sociais, tais o art. 6° e art. 203, incs. | a Ill, dos preceitos internacionais de direitos
humanos de prote¢do a uma vida minimante digna, mormente os arts. 22 e art. 25, §81° e 2° da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948); os dispositivos constantes no art. 11, §81°
e 2° do Pacto de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (1966); o art. 10(3) e os arts. 14, 25 e
30 da Declaracéo de Viena (1993), tendo o dito art. 25 reconhecido que a extrema pobreza e a
exclusdo social constituem grave vulneragdo da dignidade da pessoa humana. O mencionado
guadro igualmente reflete que, malgrado os avangos conquistados, ainda sdo frageis e muitas
vezes inefetivas as politicas sociais publicas das trés esferas do governo, ndo tendo o condéo de

suprir o alto contingente de familias brasileiras vivendo em situagdo de pobreza.

Por derradeiro, concluimos que, a despeito das conquistas alcangadas na &rea da
infancia e juventude - notadamente com vistas a superacdo da secular “cultura da
institucionaliza¢do” - suscitando profundas alteracfes nos antigos pavilhdes, nos grandes
asilos e orfanatos, e tendo a Lei n° 12.010 de 2009 provocado um reordenamento dos
“abrigos”, o acolhimento institucional de criangas e adolescentes em Fortaleza, inobstante os
progressos de humanizacdo, ndo vem sendo implementado de forma a observar todos o0s
regramentos, nacionais e internacionais, concernentes ao direito fundamental a convivéncia
familiar e comunitaria de criancas e adolescentes, e de seus familiares, com especial destaque

para os principios da provisoriedade e excepcionalidade da medida.
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QUESTIONARIO - PESQUISA DE CAMPO

DADOS INSTITUCIONAIS:

Nome da Instituig&o:

O(A) Senhor(a) € o(a) dirigente/gestor(a) da Instituicdo de Acolhimento?

() Sim.
( ) Nao. Qual sua funcéo?

Esta Instituicdo recebe recurso financeiro da Rede de Servicos de Acdo Continuada
(Rede SAC, que é o antigo Programa Brasil Crian¢a Cidada - BCC)?

() Sim.
( ) Nao.
( ) Nao sei.

Qual o tipo deste programa de Acolhimento Institucional?

( ) Casa de passagem: instituicdo de acolhimento que realiza atendimento inicial de
criancas/adolescentes, tendo em vista a breve reintegracdo a familia de origem ou
encaminhamento para outra institui¢cdo de acolhimento ou programa de apoio.

() Albergue: local onde criancas/adolescentes podem participar de atividades
educativas e/ou recreativas, pernoitar, alimentar-se, tomar banho e ter acesso a servicos
de orientacdo emergencial.

() Casa-lar: acolhimento institucional de tipo residencial que fica sob a
responsabilidade de pelo menos uma pessoa ou casal social (ou pais sociais, ou mée
social) que trabalham como cuidadores das criancas/adolescentes, no qual a estrutura e
a rotina equiparam-se a de uma casa.

( ) Aldeia: conjunto de casas-lares que se localizam em um mesmo terreno, ao redor
de um nucleo central comum.

() Abrigo: instituicdo de acolhimento de tipo tradicional (ndo familiar) que atende
varias criangas/adolescentes em periodo integral, com estrutura diferente da de uma
residéncia.

() Republica: instituicdo de acolhimento destinada a adolescentes em processo de
transicdo da vida institucional para a vida autbnoma, quando atingida a maioridade.

( ) Nao sabe
( ) Outro. Especifique:

Este programa de Acolhimento Institucional atende criangas/adolescentes
exclusivamente em determinada situacao especifica?

( ) Nao, o programa atende qualquer crianga/adolescente em situacéo de risco.
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( ) Sim. Neste caso, informe o tipo de situacdo especifica: (pode marcar mais de uma
opcao):

) Abandono.

) Negligéncia.

) Orfdo (morte dos pais ou responsaveis).

) Caréncia de recursos materiais (pobreza).

) Abuso sexual.

) Exploracao sexual (prostituicéo).

) Dependéncia quimica da crianga/adolescente (&lcool e drogas).

( ) Gestantes.

( ) Criangas/adolescentes com cancer.

( ) Portadores de doenca infecto-contagiosa (ex.: HIV etc.).

() Portadores de necessidades especiais (deficiéncia fisica ou
mental).

() Vitimas de violéncia doméstica.

( ) Mendicancia.

() Situacéo de rua.

(

(

(
(
(
(
(
(
(

) Outro tipo de atendimento especifico:
) N&o sei.

6) Se o(a) Senhor(a) marcou ndo na questdo anterior, que conceito daria para o termo
situacao de risco? (se marcou sim, pule para o item 7)

7) Se o(a) Senhor(a) marcou sim na questao 5, responda: Ha alguém fora desta situacéo
especifica? (se marcou ndo, pule para o item 8)

( ) Néo.
( ) Sim. Informe o tipo de situacéo:
( ) Nao sei.

8) Quantas criangas/adolescentes estdo acolhidos atualmente?

9) Qual a capacidade maxima de atendimento da Instituicdo?
() Nao sei.

10) Qual foi o custo médio de uma crianca/adolescente acolhido nesta Instituicdo em
2011?

R$:
( ) Néo sel.

2) PERFIL SOCIOECONOMICO DO PUBLICO ATENDIDO:
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1) Qual a faixa etéria das criancas/adolescentes acolhidos?

( ) Néo sel.
2) Ha pessoas fora dessa faixa etaria?
( ) Néo.

( ) Sim. Quantas?
( ) Néo sei.

3) Qual o sexo das criancas/adolescentes acolhidos?

( ) Masculino

( ) Feminino

( ) Ambos. Quantos de cada?
( ) Néo sei.

4) Qual a cor (raca/etnia) das criancas/adolescentes acolhidos? (se possivel, informe a
quantidade):

) Branca. Quantas?
) Preta. Quantas?
)
)

Amarela. Quantas?

Parda. Quantas?
) Indigena. Quantas?
) Outra (s). Especifique a cor e informe a quantidade:
) N&o sei.

(
(
(
(
(
(
(

5) Quais os motivos de ingresso mais frequentes de criancas/adolescentes nesta
Instituicdo? (se possivel, informe a quantidade)

() Abandono. Quantos?

( ) Orféos (morte dos pais ou responsavels) Quantos?

( ) Negligéncia. Quantos?

( ) Caréncia de recursos materiais dos pals/responsavel (pobreza). Quantos?

( ) Abuso sexual/Exploracéo sexual (prostituicdo). Quantos?

( ) Dependéncia quimica da crianca/adolescente. Quantos?

( ) Dependéncia quimica dos pais/responsavel. Quantos?

() Pais/responsavel sem condi¢des de cuidar de crlanga/adolescente com cancer ou
portadores de doencas infecto-contagiosas (ex.: HIV, hanseniase etc.). Quantos?
() Pais/responsavel sem condi¢fes de cuidar de crianga/adolescente portadores de
necessidades especiais (deficiéncia fisica ou mental). Quantos?

() Pais/responsavel sem condicdes de cuidar de adolescente gestante. Quantos’>

( ) Vitimas de violéncia doméstica. Quantos?

( ) Mendicancia/Trabalho infantil. Quantos?

( ) Situacédo de rua. Quantos?

( ) Ameaca de morte. Quantos?

( ) Outro (s). Especifique:
( ) Néo sel.
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6) Se o(a) Senhor(a) marcou abandono e/ou negligéncia no quesito anterior, que
conceito daria para o(s) termo(s)?

7) Qual o tempo médio de permanéncia das criangas/adolescentes nesta Instituicao?

( ) menos de um (01) ano.
( ) mais de um (01) e menos de dois (02) anos.
( ) mais de dois (02) anos. Neste caso, porque isso acontece?

8) Quais os principais motivos de permanéncia das criangas/adolescentes nesta
Instituicdo de Acolhimento? (indique no méximo 3 motivos)

9) Quantas criancas/adolescentes acolhidos nesta Instituicdo possuem familia?

Se possivel, especifique a quantidade de acordo com a situa¢do do vinculo familiar:

Com familia e com vinculo:

Com familia e sem vinculo:

Com familia desaparecida: :

Com impedimento judicial de contato com a familia:
Sem familia (6rfaos):

Sem informacéo suficiente:

( ) Néo sei.

3) PERFIL DAS FAMILIAS DAS CRIANCAS/ADOLESCENTES ACOLHIDOS:

1) Qual a renda mensal média das familias/responsaveis das criancas/adolescentes
acolhidos? (pode marcar mais de uma op¢ao)

( ) menos de ¥ do sal&rio minimo

( ) mais de ¥ e menos de Y2 do salario minimo
( ) mais de %2 e menos de 1 salario minimo

( ) entre 1 e 2 salarios minimos

( ) entre 2 e 4 salarios minimos
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( ) entre 4 e 10 salarios minimos
( ) entre 10 e 20 salarios minimos
( ) acima de 20 salarios minimos
( ) Outro. Especifique: R$

( ) Néo sei.

2) Qual a classe social das familias/responsaveis das criancas/adolescentes acolhidos?
(pode marcar mais de uma op¢ao)

( ) Muito pobre.

( ) Pobre.

( ) Classe média baixa.
( ) Classe média.

( ) Classe média alta.
( ) Rica.

( ) Outro. Especifique:
( ) Néo sei.




